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مؤسسة انتشار ات امیر کبیر 
تهران۱۳۵۸۰ 


سلامی ا مذحب حنفی ا اف سی و قوائن جدیده ماتند قوانین‌لبنان 
۱ تگلین و فرانسه بحتث نماید؛ د پس از این کتاب. انتغار دمم : توفیق از خا ات 
.در آغازو اجام 


ببردت اول تشرین‌النانی ۱۵۴۵ 


۷ قلسفةٌ قانو لگذادی در اسلام 


الام بحش قاضی خواهد بود. 
مصر بدین آر مس دارای وا مد ی از آن‌خود گر دید وباالغای م م مختاط 
ار" ۱ حزیر ان ۱۹۹% که بموجب یمان مونترو ةصوب سال ۱۵۳۷ انام کف 


استقلال قضاٹی خود را بدست آورد" ۰ 


تر کیه 

چگونگی دوده‌های قا نونگذاری درتر کیه واقتباس ازقوانین غربی وتدوین 
مخلهٌ احکام عدلبه وتعدیلاتی که پس از آن اتفاق افتاد فبلابیان شد » اينك باختصار 
به‌تعدیل‌ای که بعدها در قانونگذاری تر کیه‌ر اوزاف اشاره می کنیم. 

رتت تر کیه با نقالاب‌حزب تر کی جوان علبه روش‌سیاسی دورانءبدا لحمید 
SAE Î‏ ها ایا ری و کون رمث رازبا 
را بسال ۱۹۰۸ به‌تر کیه ۱ ر گرذاند. از آن روز گار ملت ترك به‌تجدد طلمی گر اد 
و تقلیدهای موروثی دا بدور افکند . عدزیادی آشکارا خواستار اصلاح شدندوبرخی 
از آنان ما نند محمد عرد اله افندی پیشنمادکردند که برای حفط تمایلات ملی‌قر آن 
را به‌ثر ۳9 تر جمه کنند:: 

هنگامیکه کشود تر کیه بسرهبری مصطفی كمال اشا ملقب به اتاتركد ‏ 
بنیانگذار تر کی نوین - در قیام ملی خود پیروزشد » اصلاحات بشکل تازه‌ای 
اوه گری نهود دس اد خالافت باضه‌حلال وا نهدام کشیده و خصوصات‌غیز تر کی‌از 
میان برداشته‌شد. همینکه تر کان درسال ۱۹۲۳ پیروزمندانه پیمان لوزان را بستند 
در بيست ونم تشرین‌اول هما نسال باابقاع خلافت بدا لمچید افندی رژیم‌جمهوریت 

۱- در وضعقا نونگذاری ورژیم دولتی مص تاکترننگ کر تما فراوانی پدید آمده 


که ما بلحاظ ضیق ووت وارد بحث درآن نميشویم - متر‌جم. 


سیروتطود قانون گذاری در کشورهای شرقی 1 


ت رکه را اعلان کردند . 
در اوائل سال بعد » مقام خلافت ومنصب شیخالاسلامی ومحا RK‏ شرعی ملغی 
گردید وهمگی افراد خاندان عثمان ار تر که برون‌رانده شدند وهمچنن درسال 
۵ حمعیت‌های ارتجاعی از قبیل مولوی‌ها و بکتاشی‌ها وغیره منحل گردیبد 3 
پوشیدن شارو احباری شد . و سیس تر حم قر آن بتر کی و تبدیل حروف عربی په 
لاتینی آغاز گردید وذبان تر کی تا سرحد امکان از زبانمای خارجی اعم از عربیو . 
زبا نای دیگر خالی ۱ 
از لحاظ فا نو نگذادی انقلابی سرك وسریع صورت گرفت. تر لها به صر رح 
محمد اسعدپيك ` وزیرداد گستری‌وقت تر کیه › میخواستندبدون| تلاف وقت و تحمل 
رنج یکی ازفوانن: ار ارو پائی‌را انتحاب وبه‌تر کی ترجمه کندد ویدون بحث‌تفصیلی 
آنرا به‌تصویب مجلس نمایند گان پرس‌انند . هما نطوریکه ناپلئون قانون خود را » 
یکجا و بدون هیچگو نه بحث و مناقشه به تصویب رسانید . بدین ترتیب ترکان 
می وا نستند دارای وا نونی آماده وپرداخته پا شرح و تقسیر و سابقة تار یحی شوند . 
از اینرو بسال ۱۹۲٩‏ قانون الزامات کشورهای متحده سویس و سپس قانون مدنی 
ويس بدون تعدیل‌قا بل توجهی درتر کیه پذیرفته‌شد . وبعبارت روشنتر؛ قا نون‌مدنی 
تر کی همان قانون مدنی سویس با اند کی تعدیل است . مثا در تر که س بلوغ ۱ 
هیجده سال تمام (ماده ۱۱) ولی در سویس بیست‌سال تمام (مادة٤۱)‏ است. 
با این ترتیب مجلة احکام عدلیه و کلیةٌ احکام شریعت اسللام در اين ۳ 


لغو شد . و بحکم‌قوانین فعلی تر گنه » رن ورد در ارث و درخواست طلاق‌ازداد گا 1 


۴ برای این تصریح مراجعه کنید به کتاب کنت استرور وگ بنام 2 اصلاح آ نکارا‎ ¬١ 
۰ ۸۷-۸۶ لندن ۰ ۱۹۲۷ ۰ ص‎ , )7 6 Angora reform) ۱ 


ERAS شاه تم ون ]یر ی مه‎ SEE GOTA 


1 : 


بارا دلائل موحه ‏ ارحقوق متساوی TT‏ › وهه‌چنین تعدد روحات همذو ع 
ست و ازدواج با وحود اختلاف ِ ذن ومرد » محاز و قانونی است . 

۱ البته در تر کیه دین دسمی دو لتی‌اسلام است . اما دین را از قانون جدا کرده 
ود ترام خصو ص به‌عقائد وایمان‌افراد دانسته‌اند ' دوع لیکه قا نون ازروحا نت‌حدا واز 
وطایّف دوات است وهحگو نه ارتیاطی بادین ومردان دین‌ندارد . 

درا نا زا گه از بر از کمتاره : تحسین این مطلب‌هستیم که احبر ۷۳ وزش‌های‌دینی 
بن‌داری تر کبه‌اعاده شده وخواندن اذان بزبان عربی محاز گشته است . و این امر 
برای ارضاء تم‌ایلات | کر بت بمست ويك میلیو نی مردم مسلمان این کشور بو دهاست. 
جمهورق لبذان 
لمان در زمان شین نام کوهی در سرژمین شام ( سوریه ) بود . ودر دوران 
سکومت عم نما مش وا از بروتکل سال ۶ ببعد از خود مختاری‌داخلی بر 
خوردار بود» و پوسته از این سرزمین‌های فر ازعرب‌نشین » مردانژیادی بر خاستها ند 
و به‌زبان و ادیدات عرب خدمت‌های بر چسته‌ای کر دها ند و به رن پرداخنداند اجه 
مردم لئان بهفرهنگک ودانش مشم‌ور ند هما نطوریکه درمیرن دوستی و دار تمودن 
اسا سات ملی‌اشتہار دار ندوشاعر لینانی مر حو م بر اهیم بارجی‌ در قصیده حود: «ھوشەنف 
شیف وازخواب بر حبزبد ای امت عرب» ین حص ص ملی را حاویدان کرده اماب 
پس از پایان جنگ جمانی اول » لبنان تحت حمایت فرانسه قراد گرفت . 
سال ۱۹۲۰پس از پیوستن قسمتیائی از ساحل و بخشی ازسرزمینهای داخلی باین 
'استقلال آن بام ان که ونیز درسال ۱۹۲5 رژیم جمهوری در آن کشور 
اعلان گردید و مقرر شد که دئیس جمپور آن لبناني و با انتخاب فرانسه باشد . 
- در این سأّله یکناب « یقظةالعرب » » از درژ انتونیوس › ترجمةٌ آن به عریی 


بوسیلةً دکایی , دمشق ۶ ص ۴۰۶ وما بعد آن مرراجنه فرماگید ۰ 


سیرو تطود 5ا نون گذاری دز کشورهای‌شرقی ۹۹ 


بعدها نظارت فرانسه در انتخاب رگس جمہور ملغی گردید وپس از يك‌شورش 
خو ین معروف در نهم تشرین دوم ۱۹6۳ برای بار اول ودر هعتم کانون اول ۱۹٤۳‏ 
برای بار دوم ودر ۲۱ کانون دوم ۱۹6۷ برای بار سوم تعدیلاتی در قانون اساسی 
لنان انجام گر فت . 

دو لتبای بز ر گت استقلال کامل‌لمنان را پرسمیت شناختند ولبنان در کنفرانس 
حامعةٌ دول عربی در قاهره وامضاء پیمان آن بمورخ ۲ آذار ۱۹60 شر کت کرد. 
و نیز بتاریخ ٩‏ حزیران ۰۱۹6۵ نمایند لبذان در کنفرانس سانفرانسیسکو حضور 
یافت‌ومنشور ساژمان ملل متحدرا امضاء کرد" . و بموجب مادتن ۳و ۷۸ پیمان‌مذ کوز 
لبنان ب‌عضویت سازمان ملل در آمد و دولتی مستقل وآزاد شناخته شد . 

بدنبال این قضایا دولت لبذان از کلیةٌ حقوق حا کمیت ؛ از قبیل حق دفاع 
وحق داشتن نماینده سماسی در دیگر کشورها ۱ بپره‌مند گردید ودر تاریخ انون 
اول سال <6 کله ار تش‌های گا ئه از سرزمینم‌ای لنان برون رفتند و از طرف 
مجلس نمایند گان قا نون الغاءِ داد گاههای مختلط بتصویب رسید . 

تفوس ان درحال حاضر * نزديك يك میلیون و مد نفر است کسه 
نصف بیشتر آن از طواف مسیحی وبقیه از طواگف اسلامی هستند وهمگی بېم پیوسته 
ودر حه‌روری کوحك‌خود دروفاوسازش زند گی میکنند واز يك؟ا نون اساسی ومجلس 
کار و داوس ای رای هی کاس دی ابش کر 
بر آ نان حکومت دارد . فقط در برخی مسائل احوال شخصی هرقومی تابع احکام و 
محا کم‌خاصخو د میباشد ودر بعضی مسائل‌دیگر ازقبیل‌او قاف ومواریث و نفقات وحجر 


ونظائر اینها به‌مذ هب حنفی عمل مشود . همچنین دره‌سائل مر بوط بهةتوی ودادرسی 


۱- مجلس نماینهگان لبنان درجلسةٌ ۴ ایلول سال ۱۹۴۵ به‌قا نون مورخ ۲۵ ایلول 


۴۵ :۰ آثرا تنفیذ کرده أست. 


۳ ۱ | فلسفة قانونگذاری دد اسلام 


شرعی مر بوط باحوال شحصی در ميان سنیان به‌مذهث حنفی رفتار ممشود ۱ ودراین 
اواخر دولت لايح قانونی مخصوصی برای ادث و برخی از احوال شخصه آماده 
کر وھ ما کنون مورد مطا لعهو بررسی است. 

از ۳ ر قانون مدنی ‌ لنان از قوانین عثمانی و محله حم £ دلیه پروی 
میکرد ویس از آنکه لئان تحت لحمابة فرانسه‌قرار گرفت» مقامات دو لتی متدرحاً 
به‌وضع وانین وفرارهای ۳0 نونی در مسال گونا گون بصو رتمستقل و گاهی بایاری 
حکومت محلی دراین کشود دست زدنك . 

درحقبقت قوانین وفرمان‌های زیادی بصورت عام و خاص صادر گردید که 
۱ میتی فا عبار تند از : 0 نون مالکیت ¢ قانون الزامات و عقود ۴ آئسن دادرسی 
مدنی » قانون بازر گا نی قوانین کیفری وقانون تشکیل داد گاهم‌ای شرعی ۰ , 

قا نون ما لکت بوسیلهٌ کمیسرعا ۳ فرانسوی‌طی‌فرمان شماره۳۳۳۹دردو آزدهم 
تشرین دوم ۱۹۳۰ که در نشریهٌ دسمی ۲۱ کانون دوم سال ۱۹۳۱ مندرج است- در 
۰ ماده صادر گردید »که در آموال غير منقول وحقوق عینی و انتفاء ی و ارتفافی 
ورهن و گرو وغیر 1 نم | وچگونگی حصول وانتقال و اسقاط اینگونه ارحقوقبحت 
میکنك ۰ 

این قانون بعلاو فرمان‌های دبشین مر بوط به تحد ید و ثبت‌امللالد! وهه‌جدین 
E‏ ۱ و ۲ 
تعدیلهاگی که بعدا دران روی داد » روی‌مرفته امروده فا نون « ما لکیت > لبنان را 
تشکیل میدهد . بدین تر تیب کله احکام پیشینی که با قانون حدید سازش نداشت ۰ 
منسوخ شف. مثا از محلهٌ احکام عد له مسال مر بوط بذشععه و «دیوارها وهمسایگان» 
و حقوق عنی لغو گردید ۰ واز آن س بر خی از مواد این‌فا نون تعد یلباقت 

۱- فرمان‌های شماده ۱۸۹-۱۸۶ صادرء ۱۵ آذاد ۱۹۲۶ وتعدیلات آنها. 


وگ این فا نون در سور یه اجرا میشد وا قا نون مذنی سوریه: وه‌سال ۷۹۴۹ لغوشد ۰ 
| 


سیروتطور قانونگذادی در کشورهای شرقی 


خصوصاً اقا نون مصوبةٌ پنجم شباط ۱۹4۸ که مر بوط به شفعه بود. 

در سال ۱۹۲۵ دو ات واضی فرانسوی آقای رویرس؟ راماموز نوشتن وة 
قانون موحات و عقود کرد > سس نسح کارهای او را به‌استاد ویس ژوسران‌رگیس. : 
دا نشکدة حوق در دانشگاه امون و مستشار سایق دیوانعالی کشور فرانسه و صاحب. 
تا لیغات و نظریات مشرود در قانونگذاری فرانسه عرضه کرد . ڈوسران آندرا 
با تغیرات اساسی مجدداً نگاشت و بصورت ۳ تازه در آوزد و این طترح ۱ 
بها نتجمن مشود تی 0 نو نگذاری لبنان برده شد و بوسبلهٌ ا نجمن مز ڊور تنقیحاتلازمی 
بروفق‌فوانن عمومی‌وعرف محلی در آن بکاررفت» برخی‌ازمواد حذف وبر خی تعدیل 
گر دی“ , وسیس به‌مجلس فا نو نگذار ی لبذان تقدیم شد و مجاس آ نر | تصو ب ب کر د 
ومقرد داشت که پس از گذشئن سی ماه از تاریخ نشر آن در روزنامة دسم‌ی بموقع 
اجراء گذاشته شود و در واقع این قانون بتادیخ ۱۱ نیسان ۱۹۳۲ نشر و تاریخ ۱۱ 
تشر ین اول ۱۹۳6 اعمال گردید ۲ 

فا نون فوق مر کب از ۱۱۰۷ ماده و بدو بحش تبث است : در بحش ت ۱ 


از موحبات والزامات رصو رت عمومی یعنی از انواع ومصادر ونتاتج انتقال و اسقاط 


۱- طرح این قانون بوسیلهٌ انجمنی متشکل از موّلف این‌کتاب و استاد زهدی یکن . 
وخلیل جریج آماده شد » وهريك از دو نفر اخیر ال کر کتابی در احکام شنعه دار ند. 

۱ Ropers. ۲ 

۳ مهمترین آنها : کتاب حقوق مدنی تحققی فرانسه ددسه‌جلد ؛ و کتاب نظریةٌ سوء 
استفاده از حق , میباشد . 
Cours de droit civil positif francais;de esprit des droits et de leur relativité’‏ 

théorie dite de [abus des droits .‏ 
۴- به گزارش مورخ۳۱کانون اولسال ۱۹۳۰ نایب‌رگیس انجمن‌مشورتی قا نونگذادی 


مر‌اجعه شود . 


۱۰ فلسفة قانو نگذاری دراسلام 


۳ وسایر امور کلی بحث مشود . و بخش دوم از تود خاصه ما نند بیع ومعاوضه و 
هبه واحاره و ودیعه وثرض وعاریه و و کالت وشر کت‌ها از حمله شر کت در مك و 
عقدهای غرری (ضمان» گروبندی ‏ قماربازی » مراهنه ودر آمدهای داگمی تا پایان 
زند گی) وصلح و کنا أت سخن روت 1 

الحاقبه‌ای نیز راجع بەرهن اموال منقول وحقوق به‌فا نون موحیات و عقود 
بو حت ذرمان شماره ٤١‏ ل در بیستم تشر ین اول ۱۹۳۲ افزوده شك 

وهمچنین برخی از مواد قانون مذ کور بوسیله قوانین‌بعدی تعدیل یافت که 
با عرادت بودند از : تصو نامه 8 نو نی شماره ۱ ل صادره ۵ تشر بن‌دوم 
۲ درمورد تعدیل:ادة ۱۳۱ مر بوط به‌محافات ازاموال‌توفف شده بااموال حاعد 
و قا نون ۲۷ ايار سال ۱۹۳۷ در مورد تعدیل دو ماد ٩۵۲‏ و ٥٩‏ در مورد عزل و 
اخراج ار و خدمتکاز از خدمت وپرداختن جیزی بهاو " و در ماده ۱۱۰5 قانون 
الزامات و عقود عمل به کليهٌ احکام مجله و دیگر نصوص قانونی که بامواد قانون 
الزامات وعقود مخالفت داشت › لغو کر دیف 

بدین تر تمب ارمندرحات xe‏ احکام‌عدلبه » باتوحه بها لغاات سایق حزاندلد 
نصوصی‌مورد عمل قر اد امیگرفت که احم نپا عبارت بودند از : احکام حجر برصغیر 
ودیوانه وخل وسفیه در ماد ٩6۱‏ ومواد پس از آن » بارء‌ایت تعدیلمائی که با مواد 
۵ و ۲۱۸ ۰ درقانون موجمات ټول کر دده بود ٠‏ هم‌چنین احکام کسب و ددع و 
آ بیاری‌ودرختکاری' ودر احکام تص روات مر رض در ی موت خو ا درمورد آ نیچ 
نزد مسلما نان در حکم وصیت است و نیز احکامی مر بوط به‌شکار و اراضی موات و 
اراضی میلح وغبره . 

۱- در دواد ۱۴۴۸-۱۴۳۱ ازمجله . همچنی مراجعه کنید به‌ماده ۶۲۳ از قانون 
موجبات وآئین نامه آبیاری در فرمان شماره ۱۲ ل. ر » صادرة ۶ کانون دوم سال ۱۹۳۴ 


سیرو تطور قانون گذادی در کشورهای شرقی ۱ : ۱۳ 


پس با اجرای قانون الزامات وعقود. آئین داددسی مدنی‌لبنان باتصو نامه 
قا نو نی شماره ۷۲ ل مورخ اول شاط ۱۳۳ وضع و به مرحلهٌ احراء درآمد پىش 
نویس این قانون را مسیو پارو ' استاد دانشکد؟ لیون نوشته و انجمن قانونگذاری 
لبنان آنرا تنقیح کرده بود . 

با وضع آگین دادرسی مدنی کليةٌ قوانین معادض وناساز گار با آن‌ما نندقانون 
امنای صلح و آگن دادرسی حقوفی عمانی وذیل آن و فا نون اجراء" ار خودرااز 
دست‌دادند . الیته در ا نون‌حدید نمز تعدیاماو اصلاحات فراوانی بعم ل مت که مپمترین 
iT‏ در تر تیب دادرسی و اصول صلاحیت داد گاهرا و بازداشت بدهکاران بود. 

دولت لننان تدوین فا نون‌بازر گا نىرا هم به‌دو تن از استاذان‌حقوق بازر گا نی 
دانشکده ابون » کوهندی و نو محول کرد فان طرحی تهمه کردند که‌بوسله 
انجمن قانونگذاری مشورتی لان تعدیل و بتوسط آ4-ای فابیا استاد دانشکده 
حقوق فرانسه در یروت تنقیح گردید و بعد در روزنامه رسمی مورخ ۷ نیسان ۲۱۵۹6۳ 
انتشار یافت وشش ماه بس‌ازنشر مورد عمل قرار گرفت . دراین قانون برای‌نخستین 
بار به‌برخی از امور باز ر گانی» از قبیل شر کت‌های سپامی ودفاتر بازر گا ئی وامور 
و تو جه شده‌است. همچنی بر حسب »اد١٣٣‏ این‌قا نونز ن شو هر دار بدون | حار 
صریح باضمنی‌شوهر صلاحیت‌پردا ختن و اشتغال‌بامور بازر گانی‌را ندارد واین امرخلاف 


قواأنین‌عمومی مورد عمل‌این کشور أت . در تار یخ۲۰ ایلول ۱۹6 و ۲۳ تشر ین‌دوم 


۵۵/۸۵۰ —\ 

۲- مکر در معاملات تنفیذی املاك ۰ که قانون دفتر املاك شامل آنها نیست ( ماده 
۸۵۶ از قانون تاذه). ۱ 

۲ که بنا بتصویبنامةٌ شماره ۶۰۱۵ مودخ ۸ کانون اول سال ۱۹۲۵ تشکیل یافت. 

۰. ۲ بهمقتضای تصویبنامةٌ قا نو نی شماده ۳۰ مورخ ۲ کانون اول‎ ٤ 


£ ۱ ۱ فلسفهٌ قا نو نگذادی در اسلامٌ 


۱۹۶۸ بر خی از مواد قانون باز رگا نی هز ڊور شترا در مورد شر کت‌های سهاهی 
تعدیل یافت . ۱ ۱ 

زما نیکه دولت لبنان تصمیم بوضع قوانین حدید کعفر ی گرفت , این کار را 
بها نتجمنی هن کت از بزړ گان قصات داد گاهپای استانا وا گذار کرد وانحمن دست 
بکار شد وپس از آماده شدن طرح مز بورو تر نیم آن؛ ادولت» بايك تصو مناه قا ی 
موافقت‌خودرا با آن‌اعلام کرد ودر روز نامه رسمی بتاری خ ۲۷ تشر ین‌اول ۳ منئشر 
شدومقرد گردید کهاز آغاز تشر ین‌اول ۱۹ بم ر حل عمل درآید. 
تصویب این قانون پختگی قانونگذادان وقضات وشایستگی مات لبنان رادد 
کلیة شئون همگانی برای‌احراز استقلال ثابت میکرد وبطوریکه‌خواهيم دیدقوانین 
کیفری سوریه از همین قانون اقتباس گردید . ولی این قانون بخلاف سایر قوانین 
فنشین لبنان » برای‌بردسی به‌هیأت قانون گذادی عرضه‌نشد لذا در بعضی‌ازه‌وضوعات 
و نیزدر بکاربردن اصطلاحات لغوی نقیصه‌های جز تی‌در آن مشهود است. 

از مهمتر ین قوانین حدیذ لبثان | نون دادرسی الا سوت ۱۲ وم 
٩‏ وفا نون‌کار مصوب ۲۳ ایلول ۱۹45 وفانون بازر گا نی دریائی۱۸ شباط ۱۹۶۷ 


وفانون اصول ما کمات حرائی ۱۸ ایلول ۱۹۶۸ وا نون حنگل‌ها مصوت ۷ کانون 


۱- افراد این انجمن عبادت بودند از : فوّاد عمون و وفیق قصار و فیلیپ بولس که 
بهو چب‌دستورشماره۱ ۹۲مورخ۲ ۲ شباط ۰۱۹۳۹ نخستوزیر و وزیرداد گستری بدینکار پرداخنند. 

۲- رشماره ۳۴۰ , اول آذاد ۱۹۴۳ . 

۳ معادل این عبارت در متن عر بی «قانون المقو باتالسکری» آمده است که ترجمةً 
غلملی است از عبارت ؛ e‏ چه این قانون فقط مفتمل بر کیفر‌های 
ارتشی نیست بلکه چکو نگی تر تیب داد گاههای نظامی وآئين دادرسی آ نهارا نیز بیان مینماید. 
پس صحیحتر ایئست که گنته شود : «قانون القضاء السكر». 


مرو رو قانون گذاری در کشوده‌ای‌شرقی e‏ ۱ 5 : 1 


دوم ۱۹۵۵ و قانون هواییمائی ۱۱ کانون دوم ۱۹4۵ و قانون آرنشی ۲ تشرین اول 
۱۹0۰ وغره میباشد. ۱ 


£ 


رو بمرفته قوانن حدید کشور لسنان ازمتر قی‌ترین قوانین و رویه‌های‌فصّائی . 1 


اروپائی گرفته شده وحاوی تازه‌ترین آراء و نظریات‌حقوقی رایج در فرانسه و آلمان 
وسویس است . ۱ ۱ 
در اه کم ابیت توت قل داز کاهزای تشد عرص ما و 
قانونی شماره ۲٤۱‏ مورخ > تشرین دوم ۱۹٤٩‏ وتعدیل آن قانون بمورخ ٤‏ کانون 
۱۹۶ اشاره کرد که بهو جب آن ٤‏ داد گاهپای شرعی سنی و مذهب حعفری بوجود 
آمد تا باحوال شخصيةٌ افراد این دو مذهب رسد گی کند ونسبت باحکام صادره از 
این داد گاهیا وش کر فرجامی ملغی شد و بجای آن داد گاه عالی شرع مر کب ۳ ۱ 
ماي از قضات شرعی تشکیل یافت و دادستانی این داد گاء به عہدةٌ یکی از قضات 
داد گستری محول‌شد. و مقر ر گردید که در داد گاههای‌سنی رحسب «قا نون خا نوادة 
عثمانی» و نظریات بر گزیدء حنفی عمل شود و در داد گاهپای حعفری مطابق این 
مذهب وموادی از قانون خانواد عثمانی که با این‌مذهب ساز گاری دارد رفتارشود. ۰ 
علاوه براینها " دولت لبنان پس‌از تحصیل استقلال‌سیاسی توانست قوانین‌تازة 
زیادی وضع کند و قوانین سابق‌را بروفقمقتضیات ملی و وضع جدید ناشیازاستقلال . 


خود تعدبل ما ید 


سوریه 
کے ر سواریه آزنظی تاریخ وسر نوشت همانند همسایهخود لبثان است . مش . 
ور سورد یح وسر نو هحود لہ پیش 
ازجنگ اول جا نی حزلی از امیر اطوری ما نی را تشکیل میداد ٤‏ وس از بایان 


جنگ از عثما نی حدا شد و تحتالحماية فرانسه قرار گرفت . از این تاریخ ستیزها 


ویسکارهای میپن دوستان‌سوریوفر | نسویان آغاز شد کهدر نت جە‌درسال. ۱۹۳ قر | نسویان 
قانون اساسی برای سودیه وضع کردند ولی این قانون را بارها و پی‌ددپی معلق 
گذ‌اردند ۰ e‏ اين قانون سوریه دارای رژیم جمپوری پارلمانی شد . 

درخلال جنگ دوم‌جپانی بسال ۱۹2۱ قوای انگلیس وفرانسه » بطور آزاد 
وارد سرزمین سوریه شدند و ژنرال کاترو پایان اقتدار فرانسه‌را در همان‌سال‌اعلان 
کرد ودر سال ۱۹6۳ قانون اساسی مجدداً مورد عمل قرار گرفت و پارامان سوریه 
ماد ۱۱5 آن قانون را که راجع باقتدار فرانسوی‌ها بود » باتوجه به‌تمایلات مردم 
سور یسه “ لذو و دو زاح علویین و کوهستان درو را جر ی از سرزمین سور یه 
اعلام کرد از | ینرو مناسات سوریه وفرانسه تبره شد تا اینکه در ۱۷ نیسان سال 
۲ مام قوای بیگا نه از کشور سوریه ببرون رفتند وکل داد گاهپای مختاط 
پر يده شك . 

در سال ۱۹٤۹‏ بر اثر حوادثی که در فلسطین بوحود آمك“ ار تش وو 
مر تمه پی‌ددپی برهبری حسنی رعیم و ساهی حناوی کودتا کرد و در همان سال باز 
برای مر تبه سوم بدست آقای ادیب شمشکلی کودتا شد وحکومت فانو نی مجدداً در 
سوریه بر قرار ومجلس مسا نی تشکیل گردید و قانون حدیدی تدوین یافت . این 
قانون دد ۱6ایلول ۱۹۵۰ موردتصویب قرار گرفت . این قانون» جمپوری‌پار لما نی 
را با در نظر گرفتن آزادیا و حقوق اساسی و میادی دمو کراسی برای سوریه اعلام 
کرد . بموجب این انون ریس دولت باید مسامان باشد و مبانی شریعت اسلامی 
نخستین منبلع قانون گذادی سوریه معرفی شد . . 

در حال حاضر جمم‌وری سوریه سه میلیون ونیم <معیت دارد وا کثر این‌مردم 
مسلها نند ودر فتاوی و دادرسی احوال شخصه از مذهب حنفی تبعست میکنند ۲ 

از جبت قا نون گذاري مدنسي »سوریه نیز مانند لبنان از قوانین عثمانی و 


سیرو تطور قانونگذادی در کشورهای شرقی ۱ ۱۰۷ 


مجلهٌ احکام عدلیه ببروی میکرد ولی برخلاف لبنان در دوران‌تسلط فرانسویان‌نیز 
از همان قوانین تبعیت کرد جزاینکه رژیم مذ کورقا نون مالکیت دا (بموجب‌فرمان 
۹ ) بتاریخ ۲ تشرین دوم ۱۹۳۰ صادر کرد و در هر دو کشور سوریه و لبنان 
بەر حل احرا در آورد : ۱ 

وضع -انون گذاری در سوریه تکان نخورد مگر پس از حصول استقلال . 
نخست بتاریخ ۱۰ حزیران سال ۱۹6۷ قانون بینات در امور مدنی و بازر گانی به 
تصویب رسد واین ا نون که مطابق مقتضات روز تنظیم شده بود » بر سه بایه اسئو ار 
بود: اطمینان بهدادرس وجلو گیری‌از اطالة دادرسی واستناد واحترام بەعرف واعمال 
حاریه . این قانون وت تصوینامهٌ قا نونی شماره ۸۸ مورخ ۱ تشرین دوم سال 
۹ در داد گاهم‌ای شرعی نیز بکار رفت بجز در موارد قبول بینهٌ شخصی و قرینة 
قا ئی و من در حل نصاب شہادت ۳ 

در حقیقت پىدایش انقلات سیاسی در دوران حسنی عم بسال ۱۹4۹٩‏ همر اه 
با|نقلاب‌قا نون گذاری بود» ودر نتیجه انجمنی بهریاست وزير داد گستری وقت‌استاد 
آسعد کودانی تشکنل بافت و سه قانون بز رگ تدوین شد : فانون مدنی و قانون 
بازر گانی و قانون کیفر همگانی . واین سه قانون با اندك کم و کاستی ۰ بشرح زیر 
از فوانین مصر ولبنان وعراق افتماس شد . 

قانون مدنی سوریه مشتمل بر ۱۱۳۰ ماده با تصویبنامة قائونی شماره ۸6 ۰ 
بتاریخ ۸یاد سال ۱۹۹ صدور یافت ومقرد گردید که از ۱۵ حزیران سال۱۹6۹ 
پموقع عمل در آید . اغلب مواد این قانون از قانون مدنی مصر و برخی مواد آن» 


ما نند مسال حوالة حق در پاب جپارم از بحش اول ¢ ار فانون موحسات و عقود 


2 در مجلهٌ قضائی آقای پوسف صادر 0 يروت سال ۱۹۵۰ > س ۵۷ » نتشر 
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فلسغة قانونگذاری در اسلام 


۱ لبنان گرفته شد. در تدوین این 5 نون از وا نون ما ددرت (فرمان شماره ۳۳۳۹ نمز 


استفاده‌شده‌است » البته با از بین بر دن‌حق شفعه باعتباراینکه شفعه حقی ضعیف‌است 
سپس در تاریخ ۲۲ حزیران ۱۹۵۹ قانون کیفری و قانون بازر گانی با 
تصویبنامه‌های قانونی شماره ۱6۸ و ۱6۹ تصویب‌شد مقر گردید که از آغاز ایلول 
همان سال بکاز رود . قانون تجارت مر کب است از ۶ ماده ودرتدوین این‌قا نون 
- در مورد اسناد بازر گانی از طرح قانونی مصوبةٌ جامعةٌ دول عربی و در سایر موارد 
از قانون بازد گانی لبنان و عراق و مصر استفاده شده است . این قانون برخلاف 
8 نون لبنان تشکیل شر کت‌های با مسئولمت محدود را مجاز اعلام کرده است. 
اماقا نون مجازات عمومی سوریه از ۷۵٩‏ ماده‌تر کیب افته ودر اسکات‌بندی 


اصول واسای آن از قوانین کیفری لبنان استمداد شده است". 


۱- رجوع‌کنید به‌یادداشتهای توضیحی این قانون ‏ 
۲- بهیادداشتهای توضیحی این قانون ورای شماده|۲۲۹ صادرة ۱۲ نیسان ۰۱۵۵۱ 
هيات عمومی دیوا نما ی کشور سودیه و مندرجات مجلهٌ قضائیه‌سال ۱۹۵۱ ۰ ص ۳۷۲ مراجعه 


1 2 


سود , 


فصل دهم 


نظاری بتاریخ قوانن ادوپانی 
ا نون روم 


جون ا تاره مشرق دمین از ُوانین ارویائی است. ۰ بی‌فا يده 
نیست که برخی از این قوانین دا مورد بردسی‌اجمالی قرار دهیم؛ و نخست به‌بردسی 
5 نون بانتا نی دوم مییردازیم ۰ 
جا نجه اوراق تاریخ را بسمت دمانپای پیشین بر روا می‌بینیم هشت 
قرن‌قبل‌از ولادت مسیح AEs‏ ناس 
کردید وپس ازجمارده قرن کشور گشائی و بسط سیاست وفرهنگ بام رگ‌ژوستینین 
در قرن ششم پس‌از مالاد هسیح منقرض گردید فا ار بزد گی در تاریخ تمدن‌ارو با 
از خود بیاد گار گذاشت : 
"در اوائل تشکیل دولت روم › قوانین آن برعرف و عادت مبتنی بود ؛ اما 
| ندیشة دوین قانون از دير زما نی نزد آنان وحود داشت و الواح دوازده گا نه" که 


ا بطهاصولژا بت‌قوا نین‌ملی‌روم پود » در نیم فرن‌پنجم پیش از مبالاد مسیح‌جمع آودی 


Duodecim Tabulae. —\ 


۱۹۰ فلسفة قانونگذاری دداسلام 


گردید . این قوانمن بر کتیبه‌های مسین کنده شده بود . 

وس ازآن تاریخ مصادر قانونی روم رو به‌افزالش گذاشت و منایع حقوق بر 
دو قسمت میاشر وغیر ماش منقسم بو د : قسمت نخست که از مر 3 قدرت صادر ۱ 
ممشد و باختلاف عصر وزمان بصورت‌های محتلف ار قسل : قوا نن یادشاهی ؛ فوانین 
مجلس شیوخ فوانین مجلس اقو ام و دودمان‌هایمتعدد و«فرامین» یااوامر امیراطور" 
باقی مانده است . اما قسمت غر مباشر عبادت از حاصل احتهادات دادرسان‌و آراء 
وفرمانهای آنان ونیز حقوقدانان ارجمند" امثال پاپلیا نوس » اولییانوس سودیین ؛ 
کایوس » پولس» مودستینوس ودیگران بود . 

مهمترین آثریکه در این خصوص از روم قدیم| بجای مانده است » عبارت از 
مجموعه‌ای؟ است حاوی کله قوانىن و آراء واحترادات علمای روم که در اوائل‌قرن 
ششم پامر امیر اطور ژوستینین گرد آوری شد وبنام «مجموعة حقوق مدنی» " شناخته 
میشود . پس از اضمحلال امیراطوری روم برخی اذ قوانین این دولت باقانونه_) 
و عادات قیله‌ای مردم جنگ آوری که بر ارویا دست یافتند » در آمیخت . بعد ها 


این قوانین به‌کار پسته نشد وتا بایان فرون وسطی وعصر نهصت علمی توحهی بدا نها 


شت 
نگردید ۰ 


Leges regiae, Senatusconsulta, Leges, Plebiscita, 6017011101161۰ —\ 
Edicta magistratuum et Kes ponsa prudentinin. ۲ 
Papinianus] Ulpianus, Gaius, Paulus, et Modestinus. ۲ 
Codex, Digesta ( Pandectae ,را(‎ Institutes , Quinquaginta decisiones, —¥ 
Cadex repertitae praelectionis, Novellae Constitutiones. 
در تمام آن » مراجعه شود به کتاب, قانون دوم. تاليف‎ . Corpus juris ciel هس‎ 
تأ ليف‎ + Antiquité romaine et moyen ûge و کتاب‎ ۰) ٩۶ - ژراد (پأد یس ۴ ص۱‎ 


1 › (یادیس ۰ ۱۵۹۱۹) . 


نظری پتاریخ قوانین اروپائی 2 ۱ ۱ 


در حقبقت قسمت عمده قوانین حدید ادویائی‌بطور کلی‌از قوانین روم گرفته 
شده است . البته هرملتی بمناست تحولات و موقعست‌های مخصوص زمان و مکان » 
تغہیر اتی درآ نراداده است . ومهمترین میراث حقوفی رومیان قدیم " واعد عمومی 
در عقود والزامات است که آثار آن امروژه در اغلب فوأشین ارو با بارزه‌مباشد 

نْکتٌقا بل توجه‌اینست که‌قوانین‌روم‌ازا لواح دوازدء گا نه گرفته تامجموعه‌های 
توانسن فعلی ارو با > همه صادر و ناش چم ار ده لت بوده‌است وه ارتماطي ی با دين 


5 ۹ 
ندارد » بحلاف آنچه در شر یعت اسلام دیده مشود 


قا نون نابلئون 


کشود فرانسه دراواخر فرون وسطی درحال هر :ج ومر ج وخودسر ی - کددر 
دیگر کشورهای ارو با نیزدواج داشت س پسرمسترد . وایالاتهختاف قرا نس؛هه‌چنا نکه 
در عادات و تقا لید ونظم امور با یکدیگر اختلاف داشتند : از حرت فا نون گذاری 
دز مان نمو دزد بلکه بدو قسم ۳ گ تقسیم محشد ند : یکی فرانسة شما لی که به 

e‏ : هم ر ص 

شہره‌ای شریعت عرفی معروف بود ودیگری فرانسة نو بی شه شهرهای شریعت 
مدو نه نامیده ممشد > ديرا در جوب ا ار کو وائین روم بودند . 

حون دو لت مر کزی قرانسه توانائی راوہت وکا کانگی داخل ىدر در کشور صورت 
گرفت » به‌توحید قوانین وعا ادات گونا ۲ دور 5 اجا ناز زر دید ؛ ونا پلئُون ب ابارت 


برانحام ین تکلف شاق › اش و بدین مننلود َ انجمنی ریز نر دستقیم جود 
تشکیل داد . دمن مر دور ۳ نون مدنی قرأ سه .یا ۳ نون مشود نا يلون را تدوین 
در فصل مر بوط بعالاقة شرع اسلامی باقا نون دیع ملاحخله خوآهد 


Pays de droit coutumier. —X 


Pays de droit écrit. ۲ 


فلسفهٌ قا نونگذاری در اسلام 


کرد که در سال ۱۸۰ منتش کردید .این نحستین ندوین رسمی قا نون در اروبای 
حجدید وسر آغاز دورانی تازه در این ذمینه محسوب میشود ِ 

قانون ناپلئون تاهما کنون درفرانسه اجراء میشود منتهی بم‌لاحظۀ تطورات 
اجتماعی و نیازمندیمای روز گار جدید تعدیلات زیادی در آن راه یافته است . این 
قانون شامل ۱ ماده و مشتمل بر يك مقدمه در تطبیق قوائین و نشر آثپاو سه 
کنایست : کتاب اول مر بوط باشخاص و کتاں دوم (اجع به‌اموال و حقوق عینی » 
و د رکتابسوم از اساب تملك و ارث وهبه و وصمت و عقود و موحیات بطور احمال 
وعقود خاصه و امتبازها وانواع رهن و اهت ومرور زمان بحٹمیکند : 

پس اذ وضع قانون مزبود ۰ آئین داددسی مذنی و قانون بازد گانی سال 
۱۸۰۷ و آئین دادرسی کیفری بسال ۱۸۰۸ و انان کیفری يسال ۱۸۱۰ تنظیم 
یافت . ۱ 
بايد دانست که کل فوانىن مکو ر وه‌چنین دیگر قوانین‌چندین بار جرح 
۲ تعدیل شده‌است ؛ خصوصاً در قرن حاضر ودراتنای‌ نگ دوم جما نی. اغلب‌دو لتپای 
اروپائی از قوانین فرانسه و مخصوصاً از قانون مدن آن دولت پیروی کرده‌اند . 
مثلا بلژيك تقریباً عین آنرا بطور کامل اقتباس کرده است و برخی از ممالك ماثند 


المان وسویس بمقتضای موقعیت و وصع خود تصرفا تی در آن کرده| ند. 


قسمت عمده قوانین سویس و آلمان از قانون ثاپلگون گرفته شده است . واز 


١‏ مراجعه شود بتاد بخ قا نونگذادی قرأ نسه در کتاب پلانیول که سا يا مذ کودافتاد 


(ج۱ ۲ شماره  )۱۴۳-۳۴‏ و کتاب élémentaire d'histoire du droit fracas‏ مره تا لیف 
اسمان Em ei‏ (پادیس ۰ ۱ . 


نظری بتادیخ فوانین اروپاقی ا . e‏ و 


جت شوه وسلیقه خصوصیات ورنگ مىهنی وملی بر آن زده شده است . استآدان 1 
صاحبت نظران در تدوین قوانین مز‌بود سم رک داشتند و ۳ به اسلوب علمی ۱ 
نظری در [ دند » از ایتروه‌این دو قانون بر دب ر قواین ادورائی امتباز درد و 
امروزه از متر فی‌ترین فوانن حبان شمرده ميشود. 

قانون الزامات اتحاد فدرال سویس" در سال ۱۸۸۱ وضع شد واز آغاز سال 
۱۸۸۳ بموقع احراء دران : سس آقای اوحین هو بر یکی‌از استادان دا نشگاه‌برن 
اوق تة قا نون مدنی سویس شد » ویس از اتمام ؛ مجا لس اتحادیة سویس در سال 
۷ آنرا مورد تصویب قرار داد واز ابتداء سال ۱۹۱۲ احراء گردید واین‌قانون 
از نظر عامی‌وعملی از برثر ین‌قوانین حدیداست . وبه‌سال ٩‏ دردوران کمال پاشاء 
اکر که دوقا نون مز‌بور را عیناً پذیرفت ومورد عمل قرارداد . 

اما قانون مدنی امیراطوری آلمان؟ درسال ۳ وضع شد واز ابتداء سال ‏ 
۰ بمرحلهٌ اجرا در آمد . این قانون حاوی ۲۳۸۵ ماده در پنج کناب است و از 
حقوق عمومی والزامات وحقوق عینیو حقوق خانواده و ارث بحث میتماید : 

پس از برسر کار | مدن حزب نازی " درآلمان به‌سال ۱۹۳۵ مجمعی را برای . 
بحث در مما نی حقوق Ca‏ ثل داد که هدف آن پیشنهاد تعدیلهای قانونی لازم بود 9 


بئوان 5 نون آلمان را در اصو ل وفرو ع بامر امنامة جرب مر بور " همگام کرد. ولی 


Code fédéral des obligations. —\ 

Biirgerliches Gesetzbuch. —X 

Nazionalsozialist ۲‏ یا بطور اختصار نازی یاناتسی Nai‏ . 

` (چأپ‌تو ینگن»‎ Die lehre von 0 ازکارهای این مجمع‎ ٤ 


۶ ) . همچنین رجوع شود بکت اب مانکویز 7278:6162 زیر عنوان : [# اه1 
socialisme allemand‏ (پادیس ۳۸ ) ومقا له کامیل Campbell‏ ۰ درمجلهةً فصلی حقوقی»3 


۱۹ فلسغة قا نو نگذادی ور اسلام 
پس از جنگ دوم جپانی با شکست آامان نازی این د فکر از آن دیار رخت 
بر بست 


ا نگلستان وآمر بط 


انگلستان و ایسالات متحده آمریکا در قرن نوزدهم از تدوین قوانین جدید 


خودداری کردند. واد این حنیش جا نی سروی نده‌ودند وسانی حقوفی خوددا بر 


2 : 2 
اساس عادن وسا بقه‌هلي معر و به «عر ف‌عام» حفظ کردند ۰ 


اومن سیت ا ھی ارحقو قدا نان بسا نه گمان 
حپا لت وعدم شبات وحود دارد و دادر.ان انگاستان و 


بدلخواه خود صادر کنند ۰ و اما این کمان قرین بهحقد 


برده‌اند که دراین دوش‌نوعی 
امر یک مسوأ نند دادنامه‌ها را 


قت نمست؛ جەدرا ين کشو رها 


گر چه 5 نون مدون ورسمي وشا مل کمتریافت مشود ولی دادرسان بایدییوسته‌از اراء : 


me 


3 5 1 ۲ 
شین حود و 1 ار | جه اصطلاحا «سشننه‌ها» نامیده همشود سروی کین . در این 


کشورها داد گاهرای بدوی مکلف به پروی از احتراد داد گاهم‌ای عا لی هستند و 


داد گاهم‌ای عالی نمستواننه از تصمیم‌های سایق خود سر باز زنند ديرا پشینه‌ی‌ای 


مز ډور اة ۳ بمی را برای احکام. فضا ی تشکیل مہک ھن 9 تغمیر iT‏ نیت نی عمکن 


نیست و از اینرو اجتماد دادای وضع یکسان و روشنی است . 


این موضو عدا بلا کستون" و جز او از نویسنداگان قرن هیجدهم انگلستان 


. ۱۴۵ سال ۱۹۴۶ ص‎ (Law Quarterly Review) 
Common Lau. —\ 


Precedents. —X 


the Making دجو ع‌شود بکتاب‎ . Blackstone ۲ 


7 سے :تاليف آلن» آ کسفورد؛ 


۰ »۰ ص ۱۴۳۷ و بعدآن . 


نظری بتادیخ قوانین ارو پائی ۱ ۵ 
برشت تحریر در آوردند وسیس در فرن نوزدهم بر اثر احکام صادره از مجلس اعبان 1 
که مرجع عالی دادرسی در ایا محسوب میشود بصورت فاعدهْدا بت و لازم 
الاتباع دز آمد . 

در حقبقت قانون عرفی انگلستان همان احتهادات داد گاهرا است که درآ نپا 
عرف با ىشنە ھا در آمیخته ومجموعه‌ای از احتهادات فضائی بوحود ]وی است. 
بدین ترتیب عرف عام پایه واساس قانون گذاری قضائی" گردید . 

با وجود این در انگلستان از بدو تاریخ اون گذادی برخی اذ قوانین 
مخصوص بصورت پرا کنده و متناقض" از طرف دوات وضع گردید و قسمتی از آنا 
در فرن هیجدهم خضها از سال ۱۸۸۱ به بعد گرد آوری شد 

همچنین در انگاستان برخی از قوانین کیفری و بازر گا نی تدوین گردید 
مانند قا نون اسناد بازر گانی سال ۱۸۸۲ وقانون شر کت‌ها بسال ۱۸۹۰ وقانون بیع 
سال ۱۸۹۳ وقانون ضمان دریائی سال ۱۹۰٩‏ و قانون‌های مر بوط به‌سرقت‌خصوصاً 
قا نون سال ۱۹۱5 و نیز قوانن دیگری در کشورهای زیر سلطهُ انگلستان وضع و 


تدوین گردید مانند قوانین هند که قبلا به آن اشارتیرفت . 


ا خصوصاً در رای صادره بسال۱ ۱۸۶ راجع بموضو ع بیمش ضد بیمش.۷ 8625 
Beamish (1861) 9 3۷ 3,4‏ . دجو ع شود به کتاب ڊ lكjırisprıdence AFirst 900۸ of‏ 
لندن ۰ ۱۹۱۸ » ض ۳۳ وبعدآن . 

Case-Law. —X 

Statutes. ۳ 


Statute Law Revision Acts. ¥ 


فلسغة قانونگذادی دد اسلام 


: ۱ 

بطوریکه دربيشناد وستیوری درسال ۱۸۷۰ مطلاحئله میگردد عده‌ای ازرحال 

انگلیسی میخواستند انگلستان را دارای « قانون نوشته» ای کنند ول ی کوشش آنان 

بس‌و ده ماند و بحث در اطر اف فا دة تدوین قا نون از حجرت نظری وجدالپائی که در 

۲ ۶ ی ۲ و " 

این مورد روی داد مايه درازای کلام خواهد شد و از ایثرو بهمین مختصر که اشاره 

یکی از علل سروی از عرف عام و دیشینه هم ن دوح محا فظه‌کاری و احترام 

به‌روش‌های گذشتگان است که | نگلستان بدان شهرت‌دارد › همچنین کثرت و تنوع 

ملیت ها و بژاده کی که امیراطوری انگلستان را تشاکیل میدهند و هر کدام دارای 

شرایع وعادات بخصوصی میباشند , عات دیگری بشماد میرود . مثلا قوانن‌اسکاتلند 
۱ ۶ "۳ 

بحلاف انگلستان از حقوق روم متاش است و مستعمل ات افریقای جنوبی از قا نون 

رومانی هلندی و ایالت كيك در کانادا و جزيرة موريس از قانون ناپلئون پیروی 

می‌کند . همچنانکه مسلما نان هند انگلیس قبل از/قسیم اخیر در احوال شخصیه‌از 

حقوق اسلامی پیروی میکردند ۰ 

همچنین است وضع در آمریکا که قا نون واحدی نداردو هر یك از ایالات 

نون گذاری محصوص بخود دارد و رو بپمر فته عرف عام انکلسن برایالات متحدةٌ 

آمر یکا نفود دارد گرجه برحی از آنا جون ایا لت لویزبانا قسمت عمده فوانین 

خود را از فرانسه افتماس کرده است .3 بر خی دیگر نمز محموعه‌های مختلفی 


دور ات هر 
از عرف‌عام دار ند. 


Westbury’s Digest. —\‏ 
۲- مراجعه‌کنید به کتاب اوستن مذکور (ص ۲۳۱ وبعد) و کتاب سالموند (س ۱۷۶ 
و بعد ) . 


Consolidations. ¥ 


و 


احمالا اينکه دو کشور انگلیس و آمریکا بخلاف باقی کشورهای اروپائی 7 
ازحقوق‌روم جندان متاثر نشده‌اند » تنها از راه فوانین کلیسائی‌قرونوسطی ونبزاد. ۱ 
تالیغعات نو وسن گا نی چون براکتون و لتلتون' مقداری از قوائین روم بدان‌ها راه 


یافته است . 


Braçton, Littleton. اس‎ 


باب سوم 


منابع حقوق اسلامی 


دراینکه قر آن کریم پخستین منبع‌قا نون گذادی‌اسلام‌است هیچگونهاختلافی 
میان مذاهب «گونا گون اسلام » سنی و شیعه , وجود ندارد وا گر خلافی دیده شود 
مربوط بهتقسیر برخی از آیات قر آن است . 
حدیث یا سنت نبوی منبع دیگر حقوق‌اسلام| است که قر آن دا تفسیرمیکند 
و متمم ومکمل آن است ولی در مورد راههای تحقیق درسذت وحگونگی «دیرفتن 
آن مان مذاهب اسالام و حدت نظر وحجود ندارد . 
از دو منبع اصلی مذ کود , دو منبع دیگر ام اجماع و قباش متفر ع شده 
است و دو منبع اخیر را جمہور فقهاء بذیرفته‌اند .گار جه بر خی از دا نشمندان آ ندو 
را مردود شمرده و دست دیگری در بدیرفتن اجماع وقہاس احتباط نشان داده‌اند . 
علاوه برمنا بح‌مز بور که به«ادله حبار گا ند» 4عروف‌شده است , ادله دیگری 
از ہل استحسان ومصالح مرسله نیز وحود دارد که ولی محصوص حنفی‌ها و دو می 


از ان مالکی‌ها است وهر یك درحای خود مشرو حاً بلان خواهد شد . 


فقہاء و دا نشمندان اسلامی از این مصادر و احله در عمی نام « اصول» سجن ۷ 


اشر ا e‏ ۱ 


رانده‌ا ند جه اصول علمی است که از ادلة احکام شرعی و راهپای استنباط احکام از . 


ادله بحث فیکند : 


ءلمای اصول 

علماصول در اوائل دوران‌بنیعہاس معمول گردیدو پهتکامل برداخت و نحستن 
کی که اصول ۳ به‌شموه علمی نوشت ¢ امام شافعی در رسال معروف خود بود که ۱ 
بیان آن گذشت ۰ 

شا قعبا نی که در اين دانش شرت یافتدد عار تند از 3 ابو حامن غزالی‌مو اف 
کتاب ای و ابوعمداله محمد بن‌عمر فخرالدین رازی (متوفی سال O‏ ھ( 
موّلف کتاب اله‌حصول فی‌الاصول 3 سیف لدین آمدی ) متوفی بسال ۱ « ( صاحب 
کتاب الاحکام فی‌اصول الاحکام وقاضی عبدالله عمر بیطاوی (متوفی بسال ۱۸۵ ه) 

مۇ لف منهاجالوصول الى علم الاصول' وحمال‌الدین اسنوی ) متوفی بسال ۲ ه ( 
۾ 
صاحب النهاية السول فی‌شرح منهاج الاصول و تاج الدين سبکی مؤلف کتاب‌جمع- 
۳ ۷" ‌ » وم ۳ TT ot‏ 

الجوامع و م کتاب الابهاج شرح المنهاج که یدرس تقی‌الدین به تالف ان 
پرداخته بود . 


از اصو لبان حنقی مذهب ۰ بزدوی؟ مصنف کتاب الاصول کa‏ آنرا سقی در 


۱- رك . به‌فصل چهارم از باب‌پیشن . ۱ 

۲- این کتاب مختصر کتابالحاصل ارموی و کتابا لحاصل نیز مختصر کتاب! لمحصول 
رازی است . ۱ 

۳ دك . به فصل چهارم از باب پیشین . جلالالدین محلی جمع الجوامع دا شح 
کرده وبنانی حاشیه‌ای بر آن‌شرح نگاشته است . 

۴ رك . به‌فصل دوم از باب پیشین . 


۲ ۲\ : قلسفةً قانونگذادی در اسلام 


المناد شرح کرده و شرح مز‌بور دا این مثك در متاد الانواد و ابن‌العینی دد کنابی 
دیگرمچدداً شرح کرده‌اند ؛ و نیز صدرا لشریعه عبیدائّه بن‌مسعود (متوفی‌بسال۷6۷ه) 
مؤلف تنقیح الاصول و کمال الدین محمدین همام ( متوفی بسال ۵۸۹۱ ) صاحب 
کتاب التحریر ‏ .ومحب‌الّه بنعبدا لشکور بہاری (متوافی بسال ۱۱۱۹ ه) مصنف کتاب 
مسلم الشوت در نوشتن کنا بای اصول شہرت ناف . گر جه دو کتاب اخس بهر دو 
طر یه و روش شافعی وحنفی نوشته شده است. 

از علمای اصول مالکی حمال‌الدین عثمان ان حاجب (متوفی بسال ٩٤۹ھ‏ ) 
صاحب کتاب منتهیالسوّل والامل ‏ مختصر کتاب‌الاعکام آمدی ۰ و ابواسحقبراهيم 
شاطبی‌غر ناطی (متوفی بسال۷۹۰ه) صاحب کتابالمط افقات معروف و کتاب‌الاعتصام؟ 
مشپور ند واز دانشمندان حنبلی ابن تیمیه وابن‌قیم حوزیه واز بیروان مذهب ظاهری 


Te ۴‏ در کا 
ابن حزم دراین علم بلند آوازه شدند . 


سیخ در کتاب و سنت 
e A‏ ۵ 
نسخ در عام اصول عبارت است از رفع‌حکم شرعی پبشین بدلیل شرعی سین 
وعلت ان اسان گیری برمردم ورعایت تدریج دز قان نگذاری ونفسر قوانىن باتوحه 
به‌ نطو رات زمان میباشد وان برچند نوع است : نسح قران بەقر ان و نسخ سنت به 


سنت ونسخ قر آن بسنت که قسم اخیر آن " مورد نظلر و بحث وخلاف میباشد . 


۱- او مؤلف کتاب النقاية مخصر الوقاية است . 

۲- از مولفات دیگر او فتح القدیر درشرح البدایةاست . 

۲ برای شرح حال او به‌کتاب نیل‌الابتهاج بتطلییز الدیباج اذ تنبکتی (در حاشیة 
دیباج ابن فرحون) » ص ۴۶ مراجعه شود . 


۴- در باب گذشته از ابن تیمیه وابن قیم وابن حزم یاد شد . 


الا شرعی ۱۳۳ 


وقوع نسخ در آیات قرآن بوس له آیات دیگر نزد حمم‌ور فقهاء ثابت شده 
است و مخالفی جز ابو مسلم بن بحرانه" در میان نیست . قسمت اعظم موارد نسخ 
در قر آن درمعا ملات تفصیلی ودر آیات مد نی است و نسمت به‌احکام کلی در آیات‌مکی ۰ 
نسخ بسیار اندك است وسیوطی موارد وقوع نسخ را در بیست جای قر آن میداند. 

وهه‌چنین سخ سنت بوسلهٌ سنت در موارد زیادی دیده مشود و ازآن حمله 
در این حدیث است : «کنت نپیتکم عن‌زيارة القمور, الا فزوروها » فانرا ترقا لقلب 
وتدمع العين وتذ کر الاخرة » ولاتقولوا هجرآه . 

«شما را از زیارت قبور نهی کرده بودم " اينك به‌زیارت‌قبود برویدچه آن‌ماية 
رقت قلب وریزش‌اشك‌است و آخرتدا بیاد میآورد ولی سخن ذشت برزبان‌نباورید». 

نسخ ڌر آن با سنت مورد اختلاف است . البته پيشوا يان دين براین معتقدند 
که اگر سنت با نص قرآن ساژ گار باشد ویا در موردیکه برای‌آن نصی در قرآن 
وحود نداشته باشد » عمل به‌سنت ضروری‌است . حهسنت مفسر معنی‌وه‌فصل محملات 
آیات است . با وحود این حواز مخالفت با نص قر آن محل اختلاف است" . 

مالك ویاران! بوحنیفه وبرخی آزپیروان مذهب ظاهری" نسخ‌قر آن دا بوسیله 
سنت حائز مدأ نند بد لیل اینکه هر دو وحی الپی است وأین‌امر علاوه براینکه عتا 
روا است عملا نیز اتفاق افتاده است مثلا آي « کتب عليكم اذا حذر احد كم الموت 
ان ترك خيراً الوصیةللوالدین والاقر بين بالمعروفحقاً علی‌المتقین»" ترغیب‌میکند 

. ۲۳-۲۲ الاتقان فی‌علوم الق ر آن » ج ۲ ص‎ -٩ 

۲ بروایت سیوطی در جامعا لصغیر (شماره ۶۴۳۱) از مستدر لا لحا کم . 

۳ رك ۰ الاحکام آمدی ( ج ۲ ۰ ص ۱۸۵ ) و التقریر و الثحبیر أبن امیرالحاج و 


التحریر أبن همام (بولاق » ج ۳ ص ۶۴) . 
۴ الاحکام لاصول الاحکام , این‌حزم + ج ۴ ۰ص ۱۱۴-۱۱۱ 
۵- سور بقره (۲) ۱۸۰ . 


۱۳ فلسفهٌ قأ نو نگذاری دد اسلام 


که بسود پدر ومادر ونزدیکان وصیت کنند با اینہمه نزد بیشتر فقیهان پوسلهحدیث 
شرف «لاوصة لوارت»" منسوخ شده است . شافعی در رسال مشپور خود و نیز عدهٌ 
زیادی از پیروان او » همچنین ابن‌حنبل نسخ قر آن را بوسیلهٌ سنت بدلایلی که اهم 
iT‏ اينك بیان میشود » رد کردها ند : 
اولا۔ قر آن‌اصل‌است و لفظ آنمعجزه.ولی‌سنت‌فر عبر آ نست وم‌جزه‌هم ننست. 
۳3 با وجه به اه «قل مایکون لی ان |بدله من تلقاء نفسی ان اتبع الا 
مایوحی الی انی اخاف ان عصیت دبی عذاب یوم عظام » که برپیغمبر امر میکند که 
بدلخواه خود احکام قر آن را نسخ نکند . 
الا - آیة « ما ننسخ من آية اوننسها نات بخیر منبا او مثلپا »" میرساند که 
نسخ آیه جز بوسله آیه ممکن نیست . ۱ 
راہعاً - حدیث : «ماجاء کم عنی‌فاعرضوه علول کتاب ال " فما واقفه فانا قلته و 
ماخالفه لم اقل“ (هر جه از من بشما پرسد بر کتابل‌خدا عرضه کین ؛ آنچه موافق 
آن باشد سخن من است و آنچه مخالف آن باشد از آن من نیست ) و حدیث دیگر 


د کلامی‌لابنسخ کلام ال و کلامله ینس کلامی» و کلامله ینسخ بعضه بعضا» ‏ (سخن 


۱- این منهوم بالفاظ دیگری نیز دوایت شده است از قبیل : «اناله قداعطی کل‌ذی 
حق حقه فلاوصیةلوادث» , «لاتجوز وصية لوارث الا ان بشاء الورثة»٠»‏ «لاوصية لوارث الاان 
يجيز الورثة»» «لاوصية لوارث ولااقرادبدین» . مراجعه‌شود بهالبخادی باشرح العینی (ج۱۴ 
ص ۳۷ ۳۸۵) ونیل الاوطاد ازشوکانی (ج ۶ ۰ ص۳۴ تقلااز الداد تست تست 
۲- سود؟ٌ پونس (۱۰) ۰۱۵ 
۲ سود پقره (۲) ۱۰۶ . 
۴ رسالهةٌ شافعی » ص ۶۲ . 
۵- دارقطتی‌واین عدی , آنرا دوایت کرده‌انه »و سیوطی آنرا از احادیث ضعیفه 
شمرده است (الجامع الصفیر , شماده ۶۴۳۷) . ٍِ. 


Moe | SS ٠ ادلا شرع‎ 


من ناسخ کلام خدا نیست و کلام‌خدا ناسخ سخن منست . و کلام الہی است که بعضی 
از آن بعض دیگر را نسح میکند) ۲ 


خامساً ۔ شافعی در مورد اه وصیت معتقد است که بوسیلهُ یات ارث که بعداز ` 


آن نازل شد و فروض هريك از ورثه و سہام قانونی آنان را ٹعبی ن کرد » نسخ شده 
است و حدیث « لاوضية لوارث » با ی مواریث ساز گار است و سنت از کتاب پروی 
کرده آ 

حاصلاینکه گفتارشافعیو احمدبن‌حشل‌دراین مساله به‌مو ازین واصول‌امروزی 


نزدیك است که هماره حق الفاء قانون دا باقدرتی میداند که آ ثرا صادر کرده‌است . 


۱ رسال شافعی » ص ۶۱ . همچنین به‌رسالهٌ معارج‌الاصول ابن‌تیمیه مراجعه‌کنید" 
مسر ۰ ۱۳۲۳ ه » ص ۲۴ . فتهای مذهب جعفری میگویند آبه وصیت نسخ نشده است و این 
۰ سخنی موجه است وقا نون دصیت جدید مصر آنرا پذیرفته است (ماده ۳۷), 


. اس est condere legem, ejus est abrogare.‏ دیب 


, انسان مدلی سرشت است 


0 فعلا در مقام برشمرد ن کلیۀ نظریاتیکه در اساس تشکیل اجتماع بشریاظپار . 
شده ا نیستم و نیز نمی‌خواهم از عقیده 4 ژان ژاك روسو و امثال او انتق‌اد کنم که 
میگویند انسان‌در آغاز بمقتضای‌فطرت" خود درحال انفراد زند گی‌میکرده وتشکیل - 
اجتهماع صرفاً نتجه ٤‏ قراردادی‌است بن افراد" . بلکه بەقولى | کتفا میکنم کنمبگزید : ۱ 
انسان اجتماعی سر E E‏ تساک دی مار سا 


ان قول محتار جامع‌شناسان امروذبست. 


آروشن است که جقبقت وجودی اجتماع بالضروره قوانینی میخواهدکتمیان 5 
افرادش حکومت کند ديرا زند کی دسته جمعی موجب برود ز معاملات و سای توليك تِ 
علائق وارتباطات گو ا بین مردم شده است . وباید قواعد و قوانینی وجودداشته 
باشد که حقوق و تکالیف افراد را سەت et‏ تعین کند ونراع 3 شقاق را بزداید : 


- محله احکام عدل ۵ نمن ایند روش ۳ پیش گرفته است وخواننده جه اینجاوچه ٠.‏ : 


دا ا ن جاها ملاحظه خواهد کردکه مجله ۾ به نظریا تی متعرض‌شده است که د کپ 


AV etat de nature. ۳۹ 


` Contrat Social’ 


فصل ددم 
کتاب 


تنزیل قر آن‌کر یم 
۱ قر آن کریم نحستین دلبل ومنبع اساسی فا نونگذاری‌اسلام محسوب میشود. 
و آن کتاب حداو نداست ودر آن نين آمده است : «تلزیل الكتاب لاریب فيه من‌دب 
العالمین» . «انا نزلنا اليك الکتاب بالحق لتحکم بين الناس بما اراك الله ولاتکن 
للخاکنین خصماه ً «وما ینعق‌عنااروی 1 ان هو 1 داحی بوحی» . 

آیات قر آن بطور پرا کنده برحسب مقتضیات) حوادثی که دراجتماع اسلامی 
رخ میداد" نازل‌میشد وحوادشمزپور را اسباب‌نزول آیات‌قر آنی‌نامیده‌اند . قر آن‌در 


ظرف بست ودو سال واندی فرو فرستاده شده که دوازده سال وینج ماه وسیزده روز 


۰۴-۳ )۵۳( سور سجده (۲)۲۲, دنساء (۴) ۱۰۵ » ونجم‎ ١ 

۲- این قول مختار است . در مورد مدت اقامت پیامبر در مکۀ مکرمه اختلاف است 
واز اینرو در مدت نزول قرآن نیز اختلاف پدیدآمده است|و آنرا هیجده و بيست و بیست‌وسه 
و بيست و پنج سال گفتهاند . در این مورد به تاریخ القر آن ذنجانی (ص۱۱ ) و زاد المعاد 
فی‌هدی خیرالعباد آبن قیم (ج ۱ ۰ ص ۲۷) والاتقان فی‌علوم| القر آن سیوطی (ج ۱ ص 6)۳۹د 


۳۷ ۱ #  پاتک‎ 


آن در مکد وییش ازهحرت پیأمیر بود و پقمه در مدینه ,اجاهای دیگر پس‌ارهجرت 
آن حصرت بود) ٣‏ پیشتر آیات مکی کوتاه و مر بوط ده امور دين 3 عبادات 9 توحید 
3 ۱ بیج ری 
بطور اجمال مماشد ولی ایات مد مه مفصلوحاوی‌اساس‌قوانین اجتماع اسلامی‌است.؟ 
| ق نونگذاری اسلام تدریجی وبروفق مقتضات اساب نزول و آماد گی اعراب 
برای رها کردن عادات بیشین و بذیرفتن احکام تازه‌بود » همچنا نکه در مورد تحریم 
حمر وقمار می‌بینیم که تست بصو رت مد و اندرز و بدون ھی بود : «سا لونك عن 
الخمر والمیس قل فیمما ائم کبیر ومنافع للناس وائمها اکیر من تفعما» وسپس از 
شرب خمر بەھنگام نماز نی کرد و گفت : د يا ایا الذين آمنوا لاتقر بوا الصلاة و 
انتم سکاری حجعی تعلموا مانقو لون» وسیس بطور مطلق منع 1 نونی‌آن صادر گردید: 
ديا ايا الذين آمنوا انما الخمر و المیسر والانصاب و الازلام رجس من‌عملا لقیطان 
فاجتشیوه لملکم تفلحون . انما ارك الان ان بوقع بینکم العداوة و الیفضاء فی 
الخمر والمیس و یصد کم عن ذكرالله وعن العلاة فيل انتم منترون»". 


گردآودی و تسیر قر آن 


یبا میر ا شخصاقر ان را بصورت محموعه »گرد آوری نکرد > حه‌اومردی 


۲« واسیاب النزول واحدی نیقا بوری (ص۱) وتادیخا لنشریع الاسلامی خضری (ص ۵) وتاریخ 
الفته الاسلامی دکثر عبدالقادر (ج ۱ س ۷) دجوع شود. 

۱- برای معرفت بهآیات مکی و مدنی به‌الاتقان ( ص ۸ به‌یعد ) و تاریخ القرآن 
زنجانی (ص ۳۹-۱۱) مراجعه شود . 

۲- این آیات بتر تیب در سوده‌های بقره (۲) ۲۱۹ و نساء ( ۴ ) ۴۳ و. ماده (۵) 
٩۱-۰‏ آمده‌است ومراد ازمیس‌وا نصاب و ازلام» قماد وبت‌ها وتیر‌های‌بود که‌درقمار بازی‌بکار 
میرفت . دجوع شود به‌سنن ابو داود (ج ۲ شماره ۳۶۷۰) و کتاب الناسخ والمنسوخ ابوالقاسم 
ابوالنصر (درحاشیيةً کتاب اسپاب النزول داحدی » ص ۸۲-۷۲). . 


۱۳۸ ٍ فلسفةٌ قاتونگذاری دداسلام 


آمی دود ونوشتن نمدا نست و ایات قر ان را ڏو دست گان وحی در صفحات پرا کنده 
میئوشتند و فاریان در سینه‌های خود حفظ میکردنل 
س ار پیأمیر زیدین ابت بدسنور ابوبکر قر ان را گردآوری کرد . سوس 
در سال ۳۰ هجری ٩۵۰(‏ غ) در زمانخلافت عذمان‌لن‌عفان یات قر آن بايك‌فراءت 
7 ۰ ۰ ۱ 
ودر یکسا <مع گردید و نسحه‌هائی از آن بو نقاط مخت فرستاده شد . 
تعسبر قر ان مورد اختلاف مفسر آن است ولل ددون تردیداصحاب امىر که 
مالازم خدمتش بودند به‌اسماب نزول از دیگران | گاەتر بودند و بدین جہت از ميان 
انا ده تن که عبارتند از : خلفاء راشدین (ابوبکرا و عمر وعئمان وعلی) و ازصحا به 
عبدالله بن مسعود › عبدا لله بن عباس ابی‌بن کعب ¢ رید بن ا بت ¢ اپوموسی اشعری 
وعیداله زر بلند اوازه شی زل واز این گروه على بنا بيطا لب و عمد له بن عباس که 
از نزدیکان پتأمیر بودند و نیز عمدالله بن مسعود شهرت بسز‌ائی دار ند . 
از صدر دولت عناسی پیعد علم تسیر رونق گرفت و تفسیرهای زیادی نوشته 
۰ 1 2 ۰ هه ۳ ۰ ۳ 
شد که مشرودترین أ نها مت کنن معروف بهجامعالییان ی تفسی را لقر ان ازطیری 
در سی حجنء و تسیر الکداف از ابوالقاسم محمودبر) عمر خواردمی زمحشری(متوفی 
بسال۵۳۸ ھ ( درحپارجنء ومفا تیح الغیت مشهور به‌تفسیر | لکبیر ازفحرا لدین رازی 


درهشت جز عو تسیر بصاوی»و تسیر لجالالن از حلال| لد ین محلیو حلال| آدین‌سیوطی؛و 


۱- برای ترتیب سوده‌های مکی ومدنی قر آن به کتاب‌تار یخ‌القر آن ابوعبدالّه زنجانی 
(قاهره ۱۹۳۵ ص۵۷-۲۷) و کتاب تاریخ قر آن‌نولدکه Noldeke, Geschicht des Qora)‏ 
چاپ گوتینگن ۱۸۶۰ , ص ۰۴۵بمدآن) مراجعه شود . 

۲- به‌الاتقان فی‌علوم القر آن از سیوطی » ج ۲ اس ۱۸۷ مراجعه شود. 

۳- طبری اذپیشوایان یکی از مذاهب از میان رفته اسلامی‌بود (چنا نچه بدا نهااشادت 


رفت) . 


A -«. ۰ کتاب‎ 


غیر آنا میباشد . و ازمشهورترین تفاسیرشیعه مجمع‌البیان وجامع‌الجوامع ازفضل 


ان خسن رسن زی سال 96۸ ک) سا شاه 


ترجما معانی قرآن کریم 

قرآن « بزبان عربی دوشنی » فرستاده شده , جنا نکه ازآیات «باسان عربی 
مىن» و «انا انز لناه قرآنا عر با لعلکم تعتاون»؟ مستفاد مشود . 

درموضو عجواز تر حم قرآن بز بان‌های دیگر بحث وحدال میان‌دانشمندان 
پیش آمده واین حدال اخیرا در مصر بالا گرفته است چه دو لت مصر در سال ۱۹۳٩‏ 
با صدور تصویبنامه‌ای دار براینکه «معانی قر آن کریم دسماً ترجمه شود وپیشوایان . 
دانشگاه الاذهر با یاوری وزارت فرهنگ مأمور این کار باشند» در حقیقت موافقت . 
خود را بالین امر اعلام داشت . منظور از این اقدام انتشاد دین اسلام ددمیان ملتهای 
دیگر وریشه کن ساختن آثار رشت و ا سنك ترحمه‌های مغلوط و 

این امر بنا به پیشنماد دئیس دانشگاه الازهر و بهفتوای‌فحول دانشمندان و 
استادان دانشکده علوم‌شرعی‌صودت گرفت . و لی گروهی, ازجمله «جمعیتا لمحامن 


الشرعسن» در مقام معارضه بر آمدند 3 بالاخره موافقان 3 مخالفان بااحتجاجات و 


۱- نام کتابهاگی که در بار قر آن وتفسیر آن تأ لیف‌شده‌است درالفهرست ابن ندیم » 
ص ۲۶ بەبعد آمده است . 
۲- بکتاب احسن الوديمة فی‌تراجم مشاهیر الشیعه » از محمد مهدی کاظمی , چاپ 
بنداد * ۱۳۴۸ ۵؛ ج ۲ ص ۲۰۴ رجوع شود. 
۳ سورةٌ شعراء (۲۶) ۱۹۵ ۰ ویوسف (۱۲) ۲ . 
٤‏ رخوع شود بهآ نچه در مجلةٌ المناد (سال ۱۳۴۲ د ۰ ص ۷۹۵ ) دربارة ترجمةً 
انگلیمی خی که فرقة احمدیه در هند فش وات : آمده است.. 


.۱۳ قلسفهٌ قانونگذادی در اسلام 


۲ ۱ 
نشرمقالات و رسا لههائی بر علمهیکدیگر پرداختند ۱ 
۲ ۲ ۲ 
خلاصه ادل مخالفان این بود که دبان عر بی شعار اسلام و مسلمانان است و 
قر آن کریم اسمی‌است شامل نظم ومعنی واگر تر مه شودنظم آن 5 بر حا نما ندواین 
1 ۲5 ل ۳ T me‏ 7 
تعر یب بر آن‌صادق‌نخواهد بود وتر مه قران و تر <مهمعا نی آن‌حائز نمست وحریم 
2 ۲ . ۴ 
قر ان باید از ترحمه دور بماند چه ترحمه را دیانهاثی است به‌دین و زبان ومهن» 
نج ۱ r‏ .۵ 
و «قر آن دوح اسنت و نور » ترحمه یکدور نیست‌چه‌تراجمه | نرا تیاه ممسارد» 
اما طرفدادان ار <مه باستدلالهای زیر متوسلل شده‌اند : 
سمت اینکه ایر | نان به‌سلمان (فارسی) نوشتاد که سوره فاتحه‌را برای | نان 
مفادسی بر گرداند و او چنین کرد و ایر انان در لماژ خرو ترحمة فارسی فا 
1 دسی بر ردادد و او جسن رد و اراساں در مار جود » درجم دسی 
و 2 ۲1 
را میخواند زد و مغمعر عمل أ نان را نکوهش مود 
دو دیگر اینکه ابوحنیفه نماز را بدفادسی و هر زبان دیگر جاین میدانست 


ویاران او آپویوسف و محمد برای کسی که اشنائی به زبان عر دی نداشت » این امر 


۱- به کتاب «حدث‌الاحداث‌فی‌الاسلام اقدام علی‌تراجمةالقر آن» از شیخ محمده‌لیمان 
(چایخانةً سلفیه » مصر ۰ ۵۱۳۵۵ ) وکتاب « الادلة العلمية على جواز ترجمة معا نى القر آن 
الى اللغات الاجنبية» از محمد فرید وجدی (مصر ۰ ۱۵۳۶) رجوع شود . ۰ 

۲- ابن‌تیمیه در کتاب «اقتضاء الصراط المستقيم فی‌لفةاصحابالجحیم»( پنقل‌شیخ محمد 
سلیمان در کتاب حدث‌الاحداث » ص ۲۰) . 

۳ کتاب المناد از نسنی وشرح آن از ابن‌ملك » دارالسعادة » ۱۳۱۴ ۰۵ ص .٩‏ 

۴ فتولی المحامین الشرعیین در ۱۲ حزیران سال ۱۹۳۶ . 

۵- حدث الاحداث » ص )۶ء . 

۶ المپسوط از سرخسی » ج ۱ ص ۳۷ . 

۷- دسالة النفحة القدسية فی‌احکام قراءة القر آن و کتابته بالفارسية , از شر نبلالی . 
مص ۰ ۱۳۵۵ ه. ص ۱۵ . ۱ ۱ 


کتاب ۱۳۱ 


را تجویز کردند . گویند ابو حنیفه هم از این عقده عدول کرده وما نند باران خود 
حواز نماز به‌زبانای دیگر را مقید به‌ناتوانی وعدم آشنائی بز بان کی رز 
هیک آ و ان و عرت وی بلکه اسلا ات دیسا 
است وقر آن اين سجن را ا میکند ۱ «تبارالذی نزل الفرةان علی عبده‌لیکون 
للعا لمر 


ن نذیرا» «قل اله شید ی و بینکم ۰ و اوحی الى هذا القر ان لانذر کم 
a ۲ ۲ ۲‏ ۳ 2 
به» و گفتار پیامیر َو ید این معنی‌است که گوید: «یعت الی‌الناس‌عامةه وعلت نزول 
قرآن بعر بی هما ۳ برای آسان کردن دعوت بود 1 جه یمس و خو بشاو ندا شش عرب 
ا أ 
بودند . حنا نچه در قر آن آمده است : « فا نما يسر ناه پلسا نگ لعلیم تف کرون «. 
r ۱‏ ۴ 
«و لو نز لذاه على بعض الاعجمین ۰ فقر اه عام ما کانوا به‌مومنین» ۳ 
واما | نچه امروزه‌پذیرفته شده‌است اینست که ترحمهٌ تحتاللفظی‌قر آنسخت 
کک : f. NT‏ کم ان با ۹ 
مشکل وهی است و «اما در مه ان بهمعنی ده عبارت ازتفسر ان بزبا نبای دید 


است»حائز میاشد وا مته مصلحت شرع 


1 ۵ 
ی بهاندازةٌ کافی باید مراعات گردد. 


۱- تبیین الحقایق شرح‌کنز الدقائق از زیلعی (ج ۰۱ ص ۱۱۱-۱۱۰ ۰ والمجموع 
شرح المهذب از نووع (ج۳ ۰ ض ۳۸۰) » وشرحالفقه الاکبر ازملاعلی‌قادی (مص ۵۱۳۳۲ 
ص ۱۳۷-۱۳۶) . وا بوحنیفه در جواز این عمل به اة «وانه لفی ذیرالاولین» (شعراء ۱۵۶) 
وبهآية موانزلنا اليك اللکتاب بالحق مصدقا لما ین يديه من الکتاب» (ماگده ۰ ۴۸) استدلال 
کرده است . رك بهالفتاوی الحدیثیه از ابن حجر » چاپخانهٌ التقدم , ص ۱۲۹ . 

۲ سورة فرقان (۲۵) ۱ » وانعام (۶) ۱5 . 

۳ بخاری آنرا دوایت‌کرده است . شرح بخاری عینی (ج ۴ » ص ۷) .و الاحکام 
ابن‌ندم (ج ۱ ۲ ص ۳۴) . 

۴ دخان (۴۴) ۵۸ ۲ شراء (۲۶) 1۹۹-1۹۸ ‹ 

۵- مجلهةً المناد ‏ ۱۳۴۴ ھ› ص ۴۹۲ , 


فلسفةً قا نونگذاری در اسلام 


به هر حال قرآن کریم به زبانهای معروف ابیگانه : لاتینی" ۰ انگلیسی " 


۳ ۳ ۴ ETS 
۰ e فرانسه ۰ ٹر کی » وغبر ه ۰ يت باچندین بار تر حمه‎ 


۱- نختین ترجماً لاتینی بقلم پطرس محترم داه کلنی پسال ۱۳۴۳ م بود . سپس 
تر جمه‌های دیگری شدکه مشهودترین آنها امروز تر‌جمه‌ای از N»‏ بنام و41 ) 
rext nier)‏ است . رك بە‌تاریخ القر آن زنجانی (س۶۹) وتادیخ العرب المطول از 
حتی (بیروت ۰ ۱۹۴۹ ۰ ج ۲۱ ص ۱۷۴) ۰ و مقالۀ اولری درمجلهٌ اسلاميك دیویو (تشرین 
اول ۰۱۹۴۹ ص ۱۲-۱۱). 

۲- قدیمترین آنها ترجمة اسکندر دوس سال ۱۹ است . همچنین ترجمه همای 
رودول وپالمر د مولانا محمدعلی ومارماديوك یکتول و ترجمه‌های دیگر نیز مشهور است . 

۳ ترجمه‌های قر آن به فرانسه متعدد است » انا جمله : ترجمهٌ سافادی (ر+ه«ه؟) 
و تر جم کازیمیر‌سکی ((٤i1۲زه))‏ د تر جمة (هاوعط ۷ با احمد تیجانی ( دباط 
مر ۱ کش) “ وتر جمهٌ بلاشیر (مزع۱ظ :ع18) » وتر جمه‌های دیگر . 

۴ در این‌باده قبلا سخن گفته شد . و از ترجمه‌های تر کی جدید ترجمةٌ عمر دضا 


طفرل 1ء00 ۸4 0 » اسلامبول ۰ ۱۹2۷ قابل تولجه است . 


نگارش حدیث 


سنت عبارت است از نقل قول وفعل وتقریر صاحب شریعت اسلام ۰ بنابراین 
سنت برسه قسم است: نخست سنت قولی با حدیث شر یف که از گفتار نمی اکر م گر فته 
شده است . دوم سنت فعلی که از کردارهای آن بز رگوار ماخود است . سوم سنت 
تقریری که از سگوت او دربرابر کردارهای دیگران و رضای او نسست به کارها ىكە 
با علم و آ گاهی او از دیگران سرزده است » استنباط و استنتاج میشود . ۱ 

نیا کرم نسبت بەنگارشسنت نبز مانند نگارش قرآن فرمانی نداده حتی 
این عمل دا نهی نیز کرده است: «لاتکتبوا عنی؛ ومن کتب عنی غیرالقر آن فایمحه. 
وحد ثوا عنی ولاحرح» (ازسخنان من چیزی ننویسید وهر کسی جز قر آن‌چیزی 


از من بنو وسد “ را مو کنید 1 ولی از گفتار من برای دیگران نقل کنمد 3 


با کی برشما تست ( ۰ 


۱ به نقل مسلم در صحیح خود (ج ۸ ۰ ص ۲۲۹) وغیره ۰ 


۱ 
۱۳۶ . 1 فلسفة قا نو نگذاری در اسلام 


قبلا ثبز به‌امتنا ع عمر بن‌خطاب از جمع آوری‌حدیث اشارتی شد جه‌میتر سید 
میادامردم بحدیثا قمال کنند وقر آن مترو بها ند و نمزاشارهشد که در زمان عمر بن 
عبدا لعزیز توح<پی ډه جمع آوری حدیت میذول گراید و لی سنت و حدیث تا زمان 
عباسیان پصورت مدون در نیامد و در آن عصر بهجمع و تدوین آن اقدام گردید و 


میا MN‏ ۵ھ 
محموع‌های معنس حدابت بدیدار سل : 


مسانید و مصنقات 


مجموعه‌های حدیث دو ا : مسندها ومصفات ؛ در مسندها . احادیترا 
بر حسب اسناد یعنی برحسب نام محدشانیکه آنرا از پیغمبر روایت کرده‌اند . 
گرد آودی کردها ند »> و معروفترین آنا مسئد امام حمدین حنمل است که بیان ان 
گذشت . در مصنفات حدیث به تر تیب موضوع‌ها و مباحث حقوقی مر تب شده که 
مهمترین ۳ وا از امام مالك است که پیشتر یاداشد . 

در قرن‌سوم هجری مصنفات سنیان ۰ معروف ابه کتا بپای‌ششگا نه نگاشته شدند 
و هر یك از آنا اجمالا معرفی میشود". 

تست صحیح بجاری از ابو عىدالله محمد بن‌اسمعنل بخاری (۲۵۹-۱۹ه): 
دوم صحیح مسلم از ابوالحسین مسلم نیشابوری ( ۲۳۱-۲۳۶« ) . این دو نویسنده 
برای جمع‌آوری حدیث ر نج‌ها برده و سفرها کرد و در ضحت مصمون روابت و 
تاه اسناد آن بار يث بینی‌ها نمودهاند بهمین حت‌|این دو صحیح بسیار ارزنده و 


۳ ۰ ع ۰ ۰ 
مورد اعته‌اد قرار گرفته است . گمته‌انری که بحارای شانزده سال عمر خود را در 


۱- در مورد طبته بندی کتاب های حدیث مراجعه کتید به کتاب « قواعد التحدیث من 
فنون مصطلح الحدیث» از جمال‌الدین قاسمی ( دمشق ۰ ۱۹۲۵ ؛ ص ۲۲۵ به بعد ) و کتاب 
حجةاله البالنه (ج ۱ + ص ۱۳۲). 


سنت ۷۱۳۵ 


تصنیف جامع السحیح گذرانده اس 

جامع | لصحیح بخاری را اهل سمت دس از قر آن کریم بلندپا یه ترین کتاب 

دانند وبیش از هفتیزار حدم ادد ولی تکرار در آن است »و در" 

همه د٧ك‏ و بەس ر هعم‌راز حدیت در برد دد دلی ددراز در ال موجود است + و 
واقع چہار هزار حدیث بدون تکرار در آن یافت مشود . مهمترین شرح‌هائی که‌بر 
أن نکاشته شده است عبارت است از : فتح البادری در شرح صحیح بخاری از حافظط 
ابوالفضل احمدبن حجر عسقلانی شافعی ( ۷۷۳ - ۸۵۲ ه) و عمدة القاری در شرح 
صحیح بخاری در بءست وج جزء از بدرا لدین محمود عمنی حنفی (۸۵۵-۷۲۲ه) 
میماشد ۰ 

صحیح مسلم در نظر حممور س از صحیح بیخاری قرار گرفته است ولی 
دانشمندان مغرب زمین صحیح مسلم را بر صحیح بحاری تر جرح میدهند؟ و صحیح 
مسلم ۳ مکرراتی که دارد حاوی پیش از هفتمز ار حدیث مساشد و بزد گترین شرح 
آن ۰ شرح نووی شافعی در هله حزء است 

سس از این دو یج 0 چپار کتان معروف به‌سنن ار رعه قرا ر گرفته و بوسلة 
آبن مساجه ) متوفی وسال ۳ »® ( د ابو دأود سسا ۳ ) متوفی بسال Yo‏ ھ( 
و ترمدی ) متوفی بسال Yo‏ یا ۷۵ ھ )و نسائی ) متوقي رسال oY‏ ۳۹ ۳۰۳ ھ( 
گرد آودی شده است . تصنیفات ابوالحسن السدار قطنی ) متوفی بسال ۵ ھ ( و 
مصابیح ااسنه ابومحمد بعغوی (متوفی بسال ۰ 5۱ ھ 7 بس‌ازسنن ار بعه شرت 


دار ند . 


١‏ ابن تیمیه میگوید : دزیر آسمان پس از قر آن کتابی صحیحتر از صحیح بخاری 
ومسلم وجود ندارد» . رك فتاوی ابن‌تیمیه " مسر , ۱۳۲۹-۱۳۲۶ ۰ج ۲ ص ۱۹۴. 
۲- مقدماً ابن‌خلدون » ص ۳۸۷ . 


۳- برای اطلاع از شرح‌حال[ نان بکتاب وفیات‌الاعیان از ابن خلکان مراجعه شود. 


است و نکن u‏ مانند راا ار بصو رت اراد ی 
لکد نیازمند به‌تعاون وهمکاری است که پیوندهای اجتهاعی‌ر] بیافریند . باوجود این 
رفردی آنچه راکه ملام طبع خود می‌بیند مبخواهد ۰ و بر آنچه مزاحم: میشناسد 
خدما است . بنابراین برای‌حفظ عدالت ونظم میان مردمبهقو ائیتی 3 و وردتیید 
شریعت ت باشد نبازمند است .» ۱ 


بور K€‏ از تقسیر مادهٌ مر بور برمیا ر دک مک ی بودن عنارت از این ات که 


اننان :بال انفراد زند گی نگند در ر صورتیکه این معنی بر حضری 0 بدوی هن دو 


دق میکند . a>‏ اھر کد در سرشت خود احتماعی بوده و پا د ی‌نوع خود زند 


بکند و ودر صحنه حیات بمعاو نت ویادی او است" ۰ 


فلسفهٌ قا نو نگذادی در اسلام 


اما نزد شیعیان چہار کتاب : کافی از محمد إن یعقوب کلینی ( متوفی بسال 


(a4 ۳ A‏ ومنلا بحضر ه الفشه ار ابن دا یو ده (مثوفی سال ۳A1‏ ۵( والاستبصار 


فی ما اختلف من الاخبار 3 تهدیب الاحکام از ابو حعفر معحمبد طوسی ) متوفی بسال 


۱ ۰ 
۱ ه) مرمتر ین مجموعه‌های احادیث واخبار بشمار میرو ند . 


سنجش صحت وسقم حدیث 


س از دو ین‌حدیت؛ عامی ينام «مصطلح | لحدیت» بو حود امد ومردان‌حدیتث 


بهيكث ساسله بررسی‌ها و بحث‌های علمی انتقادی برداختند واین مردان › رجالجرح 


۱ و تعدیل نامیده شدند و قواءدی برای سنجش و نقادی احدیث وضع کردند و حدیت را 


INE | ۴‏ ا es‏ 
پر <سبت در حجه اعتبار باصحیح وحسن وصعف وعر ه دعسم ده و د دل . 


سخت و حدیت دومن مصدر قانونگذاری اسلا 


محملات صوص و مفسر آیات و شارح کلیات احکام 


اسلامی لازم الاتباع شمر ده شده است "و آیاتی مانند ۳ 


مانها کم عنه فانتپوا» » «اطیعوا الله و اطیعواالرسول» 


اش و آیات دیگر براین امر دلا لت دارد وبطوریکم 


هی است که در حقیقت وت 
قر آن است و در کلية مذاهب 

«ما آتا کم الرسول فخذوه و 
> «من یطع الرسول فقد اطاع 


در بان آینذه حواهیم دردفقط 


ست مر بوط به‌امور معشت دوی از این حکم مستمثی است 


۹ به کتاب موسوعة الاسلامية ۰ زیر عنوان «شیعه» 
۲- بەمقدمة | بنا لصلاح «فی‌علوم الحدیث» (بمیئی 


قواعد التحدیثقاسمی ( ص۵۵ به‌بعد) رجوع شود . 


دجوع شود. 


۰ ۱۹۳۸ ۰ ص ۱۵9۷ و ۲۰) و 


.) ص۲۵۰‎ VE مگر عدءٌ قلیلی که از عمل به کلیةٌ احادیث سر باز زدها ند (الام‎ ٣ 


۴ سوره‌های حشر )۵٩۹(‏ ۷ ماگده (۵) ٩۲‏ و 


۹ ۸۰)۴( ۶ 


در مورد سنت بین مذاهب گوناگون اسلامی اختلاف پیدا شده است مثلا 
شیغیان احادیث را که اخبار نیز نامیده‌اند » وقتی معتبر میشمارند که اسناد آ نپا به 
اهل پیت بیامسس و ا . و دانشمندان شعه باین حدیث تمسك میجویند که : 
دان کلما لم يخرج عن اهل الیست علیهم| لسلام فو خرف ۳ یعنی هرحدیثی که به ` 
خاندان پیغمبر منتبی نشود بی‌ارزش است . 

سس مبان مذهبهای سنی نيز دو دنک یدید آمد » دسته‌ای ينام اهل رای 
درعراق و دست دیگری بنام اهل‌حدیث درحجاز . دستۂ اهل رأی از پذیرفتن‌احادیٹی 
که گروه‌دوم بدان تمسك می‌حستند سر بازمیزدند . وهه‌چنین در علم مصطلح لحدیث 


وشرائط قول حدیث اختلافا تی بوحودامد ۰ 


روابت حدیث 

حدیث برحسب روایت بر سدقسم : و مشپور و واحد تقسیم شده‌است. 
متواتر آن است که بخودی خود افاده علم و يقبن کند » دیرا به حادثه‌ای محسوس 
مستند است وراویان آن متعددند بنحویکه تبانی و سازش آنان در جعل خبر معقول ‏ 
نیست. حدیث‌مشهور عبارت ازخبری‌است که راویان آن دراصل. يك‌یادو نفر ازصحابه 
توت وان از مش اشفای اش نا که اتف ری :ها که صواقی و مور 
نباشد " خر واحد گویند ۱ 

قول خبرواحد یعنی خبری که يك‌راوی از دیگری نقل کرده‌است تاسلسلة 
دوبان به پر خی شات »سورد الف ارافان واک گواهی 
یگانه » گواهی پی‌اثراست آنرا ددکرده‌اند وبعضی مانندپیروان مذهب ظاهری آنرا 
- مطلقاً پذیرفته‌اند , وهمچنین است نظر ابن‌حنبل بنا بهیکی از دو دوایت منقول از 


۱ ونیلةالوسائل فی‌شرح الرسائل فی‌علم الاصول »ص ۷ . 


۱۳۸ فلسفهٌ قائو نگذاری درأسلام 
انس 


او > جه پیأمیر بهنگام فتوی یاحکم دادن دز موصورعی »> همه مردم مدینه را پیش 
نمیحو اند اک اه بر قضبه باشند ولی حمپور دانشمندان معتقدند که خبر واحدمنقول 
وسل ءادل‌افادء علم میکند وجنا نجه محفوف به‌فرالن باش" بدیرفته مشود . 

درخمر واحد شرط است که راوی‌آن ۰ مسلمال , عاقل . ا بط 
باشد . بنابراین خبر منقول بوسیلةٌ زن وبنده و کور پذیرفته‌است بخلاف‌خرمنقول 
بوسیلة کودك غیر ممیز » دیوانه » کافر وفاسق . حمرور فقبهان به‌عدالت و استقامت 
صدا به در روایت حدیث معتقدند و احادیت آنان را مورد اعتبار قر ارداده‌ا ند واز آن 
ميان ابوبکر > عمر ؛ على ؛ عبدالله بن مسعود » عبدالله بن عمر › عبداله بن عباس ؛ 
معاد > عایشه ۰ ابوهریره و انس به‌صدق روایت معروفند . 

حدیت با کلماتی جون حدتنا ۰ اجبر نا و ان | ا را شروع ممشد 
و سلسلهٌ راوبان آن با به‌پیامیر میرسید یا مرسل بود یعنی میان گوینده و پیامیر از 
د کر واسطه‌ها خودداری شده بود . و حدیث مرسل که یکی از صحابه آنرا روایت 
کرده باشد بنا باجماع حجت است . و چنانچه راوی آن یکی از بزر گان تابعان 
باشد » باز نزد همه‌پذیرفته است‌جز شافعی کهآ نرا مشظروط تا دلیل دیگرمندا ند. 
در صور تیکه‌خبر مرسل‌بوسیلةٌ کسی غیر ازهحابه و تا بعان دوایت شده باشد؛ پذیرفتن 
آن مورد فزاع است؟ 3 

در صحت روایت‌حدیث بهمعنی نیز اختلاف‌است و رای مختار بر جوا أ نست 


بشرطیکه گوینده دانش کافی به دلالات الفاظ و موفعیت‌ای آنا داشته و خبر را 


1 رجوع شود به‌رسالهةٌ شافعی (ص ٩۸‏ وبعد) والالعکام آمدی (ج ۱ ص ۱۶۱ به‌بعد) 
والاحکام ابن‌حزم (ج ۱ ص ۱۰۸ بهبعد) دسلم الثبوت (ج ۲ ص۸۸) . 
۲- عبارت البخاری > رك به‌شرح آن از عینی ۲ ی 


۳- شرحالمنار از ابن ملك , ص ۲۰۷ و بعد. 


سئت ۱ ۱ : ۱ ۱۳۹ 


Va EAS ۱ a AS 

ددود افزایش مععی 5 کاستن آن تقل کند ۰ 
این اختلاف در دانش مصطلح الحدیث یکی از اسان اختلاف مذاهب بشماد 
میرود ودر نسحه اگر حدینی در مذهبی صحیح شناخته‌شود » حنین ایجاب مبکند که 
سروان این مذهب مطابق ان فتوی دهد ؛ برعکس دیگران که در صحت حدیت 


مر بورتردید دار ند ۲ 


احادیث ساختگی 


چه‌بسا احادیث که در برخی از دورانهای تاریخ اسللامی بمنظور استفاده‌های 
سای و جر ی یا برای دونق دادن به بازار داستان سرایان ومتظورهای دیگر حعل 
شد" وچنان رو پفزونی ناد که بپیچوجه با احادیث دوران صحابه و پیروان آنبااز 
بز ر گان تا بعین قا بل قباس نہست واحادیئی بی‌سر و ته وبی‌پایه و دور ازخرد ومنطق 
روایت کردند و صدق گفتار پیامس ظاهر گردید که فر مود : « سیکون فی آخر 
امتی اناس یحدئونکم ما تسمعوا انتم ولا آبائکم فایا کم و ایاهمه" یعنی در سل‌های 
بعدی امت من › مردمانی احادیثی برای شما روایت خواهند کرد که شما و پدران 
شماآن احادیث را نشنیده‌اید . س از آنا دوری کنہں . 

از مثالبای حدیث‌های حعلی : «الديك الاپیش صدیقی اوحبیبی - حروس 
سفید دوست یامحبوب‌من است» . «الفارة ا - موش یرودی است» . «ا لب 


کان یرودیا عافا فمسح - سوسمار برودی عاق والدینی بود که مسخ شد » . « السنور 


۱- الاحکام آمدی (ص ۱۹۳) ۰ ورسالة شافعی (س۷۵) . 

۲ رل. کتاب اللا لىء المصتوعقفی‌الاحادیث الموضوعة ( ج۲ » ص ۴۷۴-۴۶۷ ) دد 
کر 

۳ صحیح مسلم (ج ۱ ص )٩‏ و شرح آن آز نودی (ج ۱ + ص ۷۸) 


N‏ فلسفه قانونگذاری در اسلام 


عطسة الاد - كربه عطسة شير است » . « الخنزیراعطسة الفيل - خوك عطسة فيل 
است» . « | کل السمك يذهب الجسد - خوردن ماهی مايه تباهی بدن میگردد » . 
«قلب المومن حلویحب الحلاوة - قلب مؤمن شبریل و دوستداد شیریشی است > . 
دلو کان الارد رجللالکان حلا اگر بر نج‌انسان بوادی هما ناحلیم و پردپار بودی». 
«الباذنجان شفاء فن کل داء - بادنجان درمان هر درد است > . «العازب فراشه من 
نار - رختخواب شخص عزب از آتش است» . « ملکین رجحل بلا أمرأة و مسکنة 
امراًة بلادجل - بیچاره مردیکه زن ندارد و پیچاره‌اژنیکه شوهر ندارد» . دا کرموا 
عمتکم النخاة! ee‏ رت حرما دا گرامیم دارید» . «البحر هومن جهنم 2 
دریا از دوزخ است» ۰ «شرالحمیر الاسود القصیر - بلاترین خران خر سیاه و کوتاه 
است» . 

چنانچه این حدیث ساژان از گفتار صاحب شرع : « من يقل علی مسالم اقل 
فلیتبوا مقعده من النار" _ هر کس ازمن‌چیزی را که نگفته‌ام روایت کند ,حایگاه 
خود دا در دوزخ فراهم سازد» عبرت میگرفتند و از ابرخی صحابه مانند عمر و زبیر 
وعبدالله بن مسعود وسعدین آبی وقاص پروی میکرداد که حنی از نقل و تدو ین‌حدیت 


بعلت ترس از جر رف و کم و کارت 5 آفزایش آن دوری می<ستند » روایت حدیت 


۱ ۱- قراقی در کتاب خود الفروق » ج ۲ ص ۵|این حدیث دا صحیح شمرده است. 

۲- دك به کتاب تأويل مختلف الحدیث فی‌الرد على اعداء اهل الحدیث از ابن‌قتیبه 

(ص۱۰-4) و دسالة المفنی عن‌الحفظ والکتاب از موصلی (مصی » ۰۵۱۳۴۲ ص۴۱-۱۱ ۰ 

مع‌انتقادها از حسام‌الدین قدسی ۰ چاپخانةٌ ترقی دمشق , سال ۱۹۲۵ ) . و فتاوی ابن تیمیه 

(ج ۲ ص ۱۹۸-۱۹۵) » و کتاب تحذير 'المسلمين من‌الاحاديث الموضوعة (مصر » ۱۹۰۳ ۰ 
ص ۶۳ وبعد) وکتاب اللآلىء المصنوعة (ج ۲ ص ۲۲۴ 9 ۲۲۸ و ۲۳۳ و ۳۸)) . 


۴ دك بخاری بشرح عيني ۰ ج ۲ ص۱۵۳ . 


بصورت بهثری عملی میشد وشر یعت‌اسلامی‌از اغلب پیرایه‌ها وسار وب رگی‌های دروغی 


افتراء آمیزمصون میما ند . وحه‌بسیارند نادانان و نا بخردا نی که‌بحدیثیمجعول‌استناد ‏ 
کین و ترمت‌های ناروا به شر بعت میز‌نند و دين دا بصورتی که نست جلوه کر 
مىساز ند . 

البته نظر برخی از مستشرقین‌را نباید پذیرفت که بموجب آن هر حدیثی 
ساختگی است مگر اینکه دلیلی برصحت آن وجود داشته باشد زیرا علماء حدیث. 
بی‌حرت حدیثی را نیذیرفته| ند بلکه در نقد و بردسی راویان حدیث و مراتب صبط 
وعدالت آ نان کوششا کرده وموازینی‌علمی‌وصحیح وضع کردها ند که‌با توسل بمواذین 
مذ کور میتوان با اطمینان خاطر بها نتخاب حدیث راست ودرست پرداخت . 

امروزه می‌بینیم که پشوایان مذهب سلفیة حد ید پردوش تقلید می‌تاز ند و 
.. خود شخصاً به‌احجتهاد و نقادی میبرداز ند 0 جائیکه کل احادیث منددج در دوصحیح 
بخاری و مسلم را نیز نمی‌پذس ند . واین نکته را ثابت کرده| ند که شخص بخاری و 


هب ۲ 
همچنین راویان او مصون از لغزش نبوده‌اند . 


۱- رك به‌فهرست کتا بها و دستنویسهای زياد ی که دکترعبدالتادر در کتاب خودتاریخ 
الفقه الاسلامی » ج ۱ ص ۳۰۴-۳۰۳ ازآنها یادکرده است. , 
۲- بەمجلة المناد سال ۱۳۴۷ ه (ص ۵۱۶-۵۰۷) ونیز به کتاب‌پسرالاسلام داصول 
النشر یم العام از آقای محمد دشید دضا (مصر ۰ ۱۹۲۸) مراجعه شود . 


فصل چهارم 


اجماع 


ادل اجماع 


از کتاب وسنت که بگذدیم «اجماع» سومین | 


صدر قا نونگذادی اسلام ۰ در 


نظرجممور فقهاء بشم‌ار میرود وآنعبارت ازیگا نکی نطر واتقاق رأی کلهُدا نشمندان 


اسلامی يك عصر است در حکمی شر گی ۰ 


مستند <جیت اجماع آیاتی از قر آن ودلائلو) از سنت وحکم عقل است که 


خلاصه آن چنین است : 
اول“ قر آن کریم : 
اب اك 


ریمه: «ومن یشافق الرسول من بعد ماتسن الہدى ویتیع غير سبیل 


المۇمنىن نوله ماتولی و نصله جنم وساعت مصیرا» . اجماع همان راهی‌است که‌بروی 


کردن از آن پر مساما نان واجت شمرده شده است. 


یه اما الدیی متا | اطیعوا الله واطیعوا الرسول و اولی الامرمنکم 


. ۱۱۵ )۴( سورة نساء‎ ١ 


Er e Fs اجماع‎ 


فان تنازعتم فی‌شیء فردوه الی اله و الرسول» . یعنی اجماع شما در صورت نبودن 
مخا لف بذیرفته است. ۱ 

۳ آیاتی مانند « و اعتصموا بحبل‌الهُ جمیعا ولا تفر قوا» . «کنتم خیرامة 
اخرجت للناس تأمرون بالمهعروف وتنبونعن‌المنکر» . «و کذلك‌جعلنا کم امة وسطاً 
لتكو نوا شهداء على الناس» . «یاایها الذين آمنوا اتقوا الله و کونوامع الصادقین»". 

دوم سنت : ۱ 1 

-١‏ حديث «امتی لاتجتمتع على الخطا او على الضلالة - امت من بر اشتباه 
با گمراهی متفق نمیشود » . 

۲- حدیث «یداله مع‌الجماعة؟ دست خدا همراه حماعت است» . 

۲ گفتاد ابن مسعود : «ما رآه المسلمون‌حسناً فپو ندال حسن » وه ار آه 
المومنون قبیحاً فېو عندائه قبیح" - آنچه در نظر مسلمانان نیکوست نزد خداو ند 
نیز نیکو است و آنچه نزد ایشان زشت است نزد خدا نیز ناپسند بشمار میرود». 


٤‏ خرد وعقل : جون از خرد بدور است که کله محتهدان و قانون دانان 


| سورةنساء(۴) ۵5 . 

۲- آلعمران (۳) 9۱۰۳ ۰۱۱۰ بقره (۲) ۱۴۳ ۰ توبه )٩(‏ ۱۱۹ . 

۳- ابن‌حزم گوید این حدیث در معنی صحیح است اگر لفظ وسندش صحیح نیست » 
(الاحکام ج۴ » ص ۱۳۳) . وهمين نکته دا مناوی در کنوز الحقائق ( ص ۱۳۸ ) از ابن ایی 
عاسم تقل کرده است . 

۴- به‌نقل سیوطی در الجامعالصفیر , شمارۂ ۱۰۰۰۴ از ترمذی. 

۵- برخی چون آمدی درالاحکام > ج ۱ » ص ۱۱۲ ۰ این‌سخن‌را حدیث‌دانستها ند 
ولی این نظر اشتباه است واین سخن از عبدالله بن مسعود است . بطوریکه سخاوی درالمقاصده 
الحسنة و علائی و سایرین دوشن نموده‌اند . احمد آنرا در کتاب السنة آورده است . دجوع 

شود به‌شرح الحموی علی‌الاشیاه (ج ۱ ۰ ص ۱۲۷) » وشرح المجامع (ص۳۰۸) . 


فلسفةٌ قا نو نگذادی در اسلام 


بر امری بخطا اتفاق کنند و یکی از آنان هم به‌حقیقت قضیه پی‌نبرد . 


. معنی اجماع و شروط آن 


اجماع نزد مور دا نشمندان اتفاق [ یگا E‏ نظر ي مجتهدان‌اسلامی 


است برحکمی در زمانی از زمانما . بنابراین فقط عمل اهل مدینه برای حصول‌این 


منظور کافی تست برحلاف نظر امام مالك که مد بنه 


را دارهجرت و خان صا به و 


همچنین اهل مدینهرا ءارف بهو حی واحوال صاحب شر یعت‌میداند و از اينرواجماع 


ایشان را بە‌تنہائی حجت میداند ۰ چەریامبر مسر گفته : «انما المدينة کالکیر تنفی 


خبثا وينصع طیبها ... وهی المدينة تنفی الناس كا 
هما نا مدینه جون دمه آهنگر ی است که ناجا لصی‌ها ر 
7 | عرضه میدارد وهمحنا نکه دم آهنگر ی زنگ 


نەز ەردم را با کیزه میکند» ۲ 


ی ۹ 
| یذفی الکیر خبث | لحد ید تا 


ازبین میبرد وخا لصو با کیزة 


اسم 


آهن را برطرف میساژزد مد یمه 


وهمچنین بنا بر مذهب مختارلازم نیست که‌اجها عفقط از طرف صحابۀپیغمبر 


شده باشد بلکه اجماع دیگران نمز مقمول است گر حه احمدبن حنیل و داودظاهری 


با این نظر مخالفند واحما را مح روصا رھ مہ اننو؟ و نمز ترا اتفاق خلفای 
با این نطر 8 ھن بر میج ین ثم 


راشدین اجماع محسوت نممشود مگر درصور تیکه بااتفاق آ نان کسی مخا لفت‌نکند. 


بانظر اخیر نیزقاضی ابوحازم حنفی ».دریکیاز دو ر 


وات منقو ل محا لفت کر ده! ند 


: و : ۳ 
واین دو نفر باستناد حدیث شر بف «علیکم بسفتی وت الخلفاء الراشدین .- بر شما 


۱- الموطاً وشرحآن تنویر الحوالك (ج ۲ ۰ ص4۱ ۲۰۲-۲)) والبخادی وشرحآن 
از عینی (ج ۱۰ ۰ ص ۲۴۵) ومسلم وشرح آن از نووی صض ۱۵۳) . 


۳ اعلام ا لموقین (ج ۰۱ ص ۲۴) . والاحکام از 


آبن‌حزم (ج ۴ ۰ ص۱۴۷ 


۳ پاره‌ای از حدیثی است که احمد وترمذی و ابو 


داود سجستانی روایت کر ده ند 


E اجماع‎ 


باد به‌پیروی کردن‌از سنت من د ست خلفای راشدین ی اجماع این خلفاء ۳ دول 


دار ند . 


اجماع یا با ابداء رای بصورت دوشن و واضح و با با سکوت حاصل میشود _ 


بدینمعنی که یکی‌از مجتهدان در مسا لهای‌نظر یه‌ای صادر کند و کلية مجتهدان‌عصراز 
آن نظریه اطلاع پیدا کنند وخلاف آن سخنی نگویند . | کثریت اصحاب ابوحنیفه 
این چنین اجما ع را حجت دانسته‌اند ولی شافعی آنرا تأیید نکرده است و آمدی در 
این خصوص میا نه روی کرده و گفتاست که اجماع سکوتی موجب ظن‌است واستدلال 


۳ ۱ ۲ ‌ : 
ردان مو حب وطع تست . ا ود خلاصه راء مداھت سد در احماع . اما شعار 
بدان موجب و ين ڊو رئ ٣‏ بعیان 


احماعی‌را می‌پذیر ند که ازخاندان پیغمبرسر چشمه بگیرد ویاپیشوای معصوم‌مجتهدان 


در اجماع آنہا شر کت کند بنابراین اجماع نزد آ نان اتفاق دای دانشمندان است 


و سس 
بنحویکه ول بر قول معصوم علیها للام باشد . دوت در مراب بالا میرسا ند که ۱ 


تمام قضا ياشکه در کتاب وسنت متصوص مسد وبا نص مو حجود ظاهر و روشن نءست*. 
2 -“ 
اجماع ممتواند با تار از اراء مجتم‌دان و فت » نظرشر یعت اسللاعر | بحسب تغییرزمان 


وعرف روشن سازد. 


۱ الاحکام , ج ۱ + ص ۱۳۰ . 

۲- حل‌المقود لمقدا لفحول ازمحمد باقرمر تضی طباطبائی(چاپخانة تبریزی ۰ ۱۲۹۱ 
هجری , ص ۴۴ ) و کاب عناوین الاصول از شیخ محمد مهدی کاظمی (بفداد » ۱۳2۲ ه » 
ج ۲ ۰ ص ۷)وکتابالتقریر والتحبیر(ج۳ * ص .)٩۸‏ 


علم نقه وتشیمات آن ٠‏ ۱ 1 


2 7جاوزات‌را مهار کند» ار کان‌حامعه از هم میناشد ۰ 3 


هر کس در تاریخ تحقیق و تتبع کند قوانین مقررات موّید عدل و نظام در 


جامعه» زمانهای پیشین را آمیخته بهعادات موروثی قباگل می‌بیند و متوجه میشود که 


. قانون در عصر قدیم از سایر عادات اجته‌اعی و مذعبی و اخلاقی و غیر آ نپا جدائی 


نداشته است و این مزج و اختلاط یك حقمقت تاریحی است که مورد قبول همگی 
ا na o‏ 
ا پژوهند گان در تار یج حقوق مسماشد مانند ماين الي و دو کولانژ فرانسوی 


7 که در این نکنه غور نموده و با اقامة شواهد مأخوده از تاریخ هند قدیم و یونان 


: 0 ۱ 7 ۰ 
و روم وسایر ملل قدیمه صحت | نرا به‌بهترین وحهی که بتواند هر نوع دای مخالفی 


. را (مانند رأی دیامو ند نویسندا نگلیسی)٤ا‏ بطال نما ید ا بت کردها ند . عادات‌مذ کوز 1 


همانند بساطت‌وسادگی حیات اجتماعی بساد گی آغاز شده است . و ضمانت‌اجرائی . 


1 آنا به‌افکار عمومی و تسلط رئیس معذوی قبیله واحیا نا به‌فدرت افراد با توجه‌بقاعده 


. «الحق للقوة» بستگی کامل داشته است‎ i 


این امر با پیشرفت تمدن بشری تغییر نموده و ارتباطات بین مردم ازدیاد , 


و یافته و روز پروز توددهم و دده شده و احتیاج هیر می بوجود فوانن روشنی که 


۶ 2 5 
حقوق و حجدود راتامین نماید احساس گردیده‌است با نيجه قوانین احنماعی از 


۱ دیگر عادات حدا شده و دو آت‌ها حانشین رقسای قبایل شدها ند ۰ و احرای فوانین 


را بداد گاها ونیروهای احتماعی سیر ده اند : 


۰ ۳۱۴۰۱۶۳۰۱۶۲۰۳۵ مقدمة ابن خادون  چاپخانة بهیه , مس » ص‎ ۱ 
. (Henry-Sumner Maine’s Ancient Law) «قانون قدیم»‎ ۳ 
. ) La Cité Antique de Futtel de )٥4[4۸ge۶( «شهر قدیم»‎ -۳ 


۴ بکتاب «قا نونالعصورالاولی»: لندن» ۱۹۳۵ . (سL4a (Diamond's Primitive‏ و 


معنی قیاس 


باا نتشار فتوحات و توسعه کشورهای اسلامی و با گذشت زمان متدرا مسائل 

وموضوعات تازه‌ای خودنهائی کرد که در کتاں وسنت مشینه نداشت وازاجما ع‌نین 
۰ و ۳ ی ۰ 

بر خوردار نبود . فقیهان برای حل این قمیل مسائل تا گزیر جنگ بدامن خرد و 
منطق و رای زدند ولی در پیروی از خرد حندان آز د مودند بلکه رعایت احکام و 
قواعد علمی جددی ضرودی مسنمو د 1 بد یجہت باب قباس پوحود آمد 9 یج حمارم 
احکام شر یعت اسللام شناخته شد . 

اعد اصو لی براین جاری شد که عرحکمی متضمن مصا لح ومقاصدی است 4 
همن مقاصد 0 مصا لح است که علل احکام و باعت وحود قوانن سند . س اگرما 
بتوانم علت صدور حکمی را در موزد مخصوص دریا م میتوانیم در موارد دیگر که 
دارای همان علت است نظیر مسال نخست بقیاس حکم کنيم . 


جون حر مت‌شرب خمر منصوص است وعلت تحریم خاصیت مست کننده‌بودن 


قياس ۱6۷ 


آنست بدایراین نی« | درصورتیکه فرض کنیم کهبصراحت تحر یم نشده باشدپلحاظ 
وحود علت جامع یعنی مت نید باید حرام دانست؟ و نز در مواردیکه عات 
حرمت یعنی هست کنند گی منتفی شود حرمت نیز از ميان میرود . 

مثال دوم - و قانون اسلام بیمار در مرض منتهی بم رگ از تصرفاتی 
که به‌زیان ورثه یا بست نکاران باشد ممنوع است‌خصوصاً ددمورد اقراد وبخشش . و 
علت این ممئوعت مبتنی براحتمال مرگ است بنا براين<ةاً اين حکم درموردشحعص . 
محکوم باعدام یا کسی که به‌ممدان مبارزه و جنگ هرود و مانندهای آن ف باید 
عملی شود . ۱ 

مثال دیگر : دیوانه از لحاظ تصرفات ما وج در حکم صفغیر غر مەز ومعتوه 
درحکم صغیر ممین است و این بملاحظاٌ قیاس در علت 1 است جه تا عقل و 
ادراك علت حکم دوم است". 

فقیهان در قباس عکس نیز بهمین راه رفته‌اند ودر مواقعیکه علل و اوصاف 
موّثر در مورد تازه با اسیاب و علل مورد منصوص متحد نباشد حکم مسال منوص 
را شامل مورد تازه نکرده‌اند . 

وس قباس در اصطلاح بر دو گو نه است : قاس طرد و قباس عکس > اولی. 
«برابر گردانیدن فرع است با اصل از جبت وجود علت مستنبطه از اصل در فر ې؟ 


۱- در حقیقت بيذ و کلیةٌ مسکرات به‌نس حدیث «کل مسکر خمر و کل خمر حرام» 
حرامند (صحیح مسلم ج ۶ » ص ۱۰۱) . 

۲- الفروق از قرافی (ج ۲ . ص ۳۵). 

۳- بکتاب النظرية العامة للموجبات والعتود فی‌الشريمة الاسلامية , ج ۲ » ص۱۱۷ 
و ۱۳۶ رجوع شود . 


۴ب برحسب تعریف‌آمدی در احکام. ج ۳ » ص ۶ , ابن حاجب آنرا چنین تعریف 
کرده است: «برابری فرع و اصل درعلت حکم» و بیطاوی در المنهاج میگوید که داثبات و 


۱:۸ 


فلسفة قا نوتگذادی در اسلام 


ولازمة این کار الحاق ری است بةھما ل خود و برابر نمودن | ندو است ده لحاظ 


یگانگی عات . ودومی «استحراح حکمی است نقمطرل آنچه در دیگری است به‌لحاظ 


افتراق درعلت»'. کلمةٌ قیاس بطور مطاق بر نوع اول که شایع ومهم‌تر است دلالت 


دارد ومعنی این نوع از قباس در واقع همان اندازه گیری و هماندی در حکم است 


که با معنی لفوی نم هماهنگی دارد. 


قباس نیز یکی از موجبات اختلاف مبان مذاهب اسلامی است . شیعهٌامامیه" 


E ۳‏ ر 5 HH‏ 
و داود طاعری و پیروانش از قاس دوری‌حسته ول حمپور فقبهان وشعةٌ زیدیه | نرا 


مر اما 
پدیرفته| ند ۱ 
همچنین حمپور فقبا در اندارة اعتقاد به قا 
۶£ “ 
اهل رای یا مدزسه عراق در بای به‌توسع قال اند 
محرد هما نك بو دن در صقات را بدون :وجه به‌علت 


در صور تیکه اهل حدیت با مدرسهٌ ححجاز در اين 


س باهم متفق‌القول نیستند بلکه 
بطوریکه بنْظر بر خی ارحنفیان 
برای قباس کر دن کافی‌دا نسته| ند 


۶ 
مورد بسیار سختگیری نموده‌اند 


حتی تا حاگکه أآجمد بن حثبل حدیث مرسل و ضعبف را بر فیاس ترجیح داده و _ 


استعمال قیاس‌را فقط بهنگام ضرورت‌جایز دانسته‌اسلت". موضوع قیاس‌جدال‌بزد گی 


# مثل حکم معلوم است در معلومی دیک بجهت اشتراك 
نهاية السول اسنوی: (ج ۳ ۰ ص ۲) . 


آندو در علت حکم بعمیدهٌ مثبت » 


۱ بونجب تعریف آمدی در الاحکام (ج ۳ ص ۴) . 


۲- حل‌العتول (س ۵۳) . 
۳ الاحکام از ابن‌حزم (ج ۰۷ ص ۵۲۶-۵۲) ۰ 


۴ نهایة‌السول از اسنوی (ج ۳ ۰ ص ۸) . 
۵- اعلام الموقین (ج ۰۱ ص۵6 ۲۶-۲) : 


قياس ۱ ۱ ۱2۹ 


ان مخالفان و موافقان آن ایچادکرد و هر يك از دو گروه بدلائلی بهرح ا 


استناد کر ده| ند . 

مخالفان قباس‌مدعی هستند که نبازی بدان ندارند, جه قر آن حکیم پموحب : 
آیات کریمة دونز لنا علیكالکتاب تبیانالکلشی* » " «مافرطنا فی‌الکتاب من‌شی* ۰ 
«وما اختلفتم فبه من‌شی* فحکمه الیل راهی برای قباس باقی نگذاشته است. 

ثانا قباس حکم ظنی است ونمیتوان بدان اعتاد کردچه موان الظن لایغنی 
من‌الحق شیاه و گفتار پیغمیر است که « اعظمپا فتنة علی امتی قوم یقیسون الامود 
انوم فیحلون الحرام و یحرمون الحلال > بزد گترین فتنه بر امت من گروهی 
هستند که کارها را به ری خود مقایمه میکنند و حرام را حلال و حلال را حرام 
مینم‌ایند . و بر خی‌صحابه وتابعان‌قیاس را ناپسند شمرده‌اند وبالاخره نتبجه میگیز ند 
که قباس ما اختلاف ری وپرا کند کی و تشتت در مدهب و احت‌اد میگردد ۲ 

اما ادل جمپور ار میا انس مت ۱ 

نخست درقر آن آیاتی ما نند «وتلك‌الامثال نضر بها للناس‌وما یعقلما لالم لمون»: ٠‏ 
«فاعتبروا یا اولی الابصاد»" وجود دارد . تشخیص‌امثال واعتبار وقنی ممکن است که 
با انداژه گیری وسنجش ونیز با توحه بامود دیگر همراه باشد وقیاس هم چیزی‌از 
این گونه است . ۱ 

دو دیگر سنت . بطوریکه در حدیث شریف آ مده است : «انا اقضی بینکم 


۰ بالرآی فما لمینزل قمه وحی» ,(در مواردیکه دحی نارل نشده‌است دره‌یان‌شما بهرأی 


١ ۰‏ سوره‌های نحل (۱۶) ۸٩‏ و انعام (۶) ۳۸ وشوری (۴۲) ۱۰ . 
۲- سورة نجم (۵۲) ۲۸ ۰ 
۳- اعلام الموقعین (ج ۱ + ص ۲۱۷ وما بعدآن). 
۴ سورة عنکبوت (۲۹) ۰۴۳ حشر )۵٩(‏ ۰۲ 


۱۵۰ ۱ فلسغة قانو نگذادی در اسلام 


قصاوت میکنم) . وهمچنن روایت شده که پیغمیرا کرام (حَ) بها بن مسعود گفت : 

٠‏ «اقض پالکتاب و السنة اذا و جدتما فاذا لم تجدالطکم فیهما اجتهد رأيك» (موافق 
کتاب وسنت قضاوت کن» هر گاه آن دو را یافتی وچنانچه حکمی در آن دو نیابی 
رای ودرا داز وت ماد وا A AE Nag‏ ان زاندآتزس 
در یمن میفرستاد همین معنی را سفارش کرد . ونیز| روایت شده است که زنی‌ازقسله 
جپینه پمحضر پیامبر رسید و گفت «مادر من نذر کرده بود که حج کند و به‌ندر خود 
وفا نکرد وهرد . آیا من بجای اوحجکنم ؟ کفت آرای تو بجای او حج کن . ا گر 
مادرت بدهی ممداشت مک نه‌این است که بدهی او را مبیرداختی , س حق خدا را 
بجای آور زیرا خداوند سزاوارتر است به وفا»" و اللتدلال کرده‌اندکه پیامبر قضاء 
فریضة حج دا بروجوب اداء دین قیساس کرد . 
سه دیگر اینکه صحابه پراستعمال قباس اجما ع کرده| ند واز آ تجمله عمر بن. 

خطاب است که بایوموسی اشعری نوشت « امثال و اشباه دا بشناس و در امور قباس 


۲ ۳ ۰ 5 ۰ 
کن» همچنین روایت شده که مر ار صحا به کیفر شرا بحوادی دا ورسد 9 علیابن 


۱- الاحکام آمدی (ج ۳ " ص۷۷ ببعد). حدیث معاذ مرسل‌است و آنرا احمد وا بو 
داود وترمذی نقل کرده‌اند که چون معاذ به‌قضاء یمن منصوبا شد پیامبر از وی پرسید «بر چه 
مبنی حکم‌میکنی, گفت بموجب کتاب خداء گفت اگر در آن لچیزی نیافتی » گفت بسنت دسول 
خداء گفتا گر در آن نیز نیافتی . گفت با نظر خود اجتهاد |میکنم» وپیامبر آنرا تأییدکرد . 
در مورد تردیدی که بعضی از دانشمندان در صحت این مطلب نموده‌اند به‌تاریخ الفقه‌الالامی 
از دکتر عبدالقادد (ج ۱ ص ۷۰ د ۲۱۰)دجوع‌شود. ۱ 

۲- وبهمین معنی دوایت شده‌است از دختری خنعمی|که درمورد حج از طرف پدر خود 
چگونگی دا از پیامبر پرسید . رك به‌بخادی شرح عینی » ج ۱۰ ۰ ص۰۲۱۴9۲۱۲ 

۲تون ا ا و ماوت ینوی فا ی 


بمصادرش سخن بمیان خواهد آمد , 


قیأس ٤‏ ڪڪ 3 


ابیطالب گفت «حد مقتری دا بر او باید جار ی کرده یمنی هشتاد تاژیانه.چه « کسی - 
که شراب خورد مست میشود و | گرمست کرد هدبان میگوید وزما نی که یاوه گوتی 
تمود افتراء میگوید» اینجا هم شرب مسکر به افتراء قیاس شده است . 

حپارم آنچه را که مخالفان قیاس میگویند قباس رأیی است که بدلخواه 
صادر میشود واین قیاس باطل است . قياس صحیح و قابل قبول آن است که مستند 
به‌علتی حقیقی و آشکار باشد . در این صورت قیاس‌را معارضه‌ای بانصوص نیست ذیرا 


حدیث منقو ل صحیح تفا 9 ااا همر اه بامعقول صحیح یناش . 


ارکان قباس و شروط آن 


قباس چپاد ړکن دارد : اصل یا مقیس‌علیه وفرع ۳ مقیس وحکمی که قیاسا 
حاری میشود وعلت یاوصفی که مقس و مقس ‌علیه هردو درآن شریکند وعلت قباس 
بشمار میرود . 

در مثالی که قبلا یاد کردیم شراب اصل و نبیك فرع د مست کننده بودن علت 
وتحریم حکم شرعی است . 

پنا بر قول مختار صحت قباس مشروط براینست که صفات‌زیر دا دارا باشد: 

نخست آ نکه عات یعنی انگیزه همان باشد که شرعاً منظور نظر بوده است . 


علت بايد آشکار وفی‌حد ذاته کامل باشد نه‌پنهان ومتشتت ‏ . 


۱- آنرا مالك در الموطاً روایت کرده است (نگاء کنید به شرح‌آن, تنویر الحوالك» 
ج ۲ ۰ ص ۱۷۸) وسایرین هم باختلاف در لفظ آنرا دوایت کرده| ند. 

۲- اعلام الموقعین (ج ۲ ؛ ص ۲۴) . 

۳ الاحکام از آمدی (ج ۳ ۲ ص ۱۲ بیعد). 


فلسثة قا نو نگذاری دراسلام 


دوم وحدت علت در مقیس و مقس عليه مجرد شاهت در اوصاف قباس 


را حائز تمیکند . ديرا وفتی میتوان حبزی‌را درح 


از تمام حمات ومراتب و رواتب ۳ یکدیگرمساوی ر 


بچیزی دیگر ملحق کرد که 


سوم اینکه کم اصل با مقیس علیه عمومیت داشته باشد و قاس بے 


واقعه‌های خاص وامور استثداگی حائز تمست . ان ۳ Al‏ المجامع اذ است که «نص 


برخلاف قباس فوط بهمورد خودمنحصر است» و همچنین قاعدة کلی منقول درا لمحله 


(مادءٌ ۵( حا کیست که: | نه برحلاف قاس حاریل 


گردد نمیتوان حبزی دا بر آن 


N ۲ 1‏ 
قباس کرد 6 این‌معنی باقاعدة معروف حقوق حدیدا که مکو ید « موارد استثذائی را 


۰ 8 " ۳ 
بهسحئی مستوآن تفسیر کرد» مطا بقت دارد . 


مثلا نصاب گواهی در لمحله دومرد با ك رد و دو ژن است ولی از پیأه‌یر 


و ٥‏ 
روایت شده است که گواهی حر یمه بنا بت انصاری را بمئز له گواهی دومرد دانست 


یعنی تنها شهادت خزیمه دا برای اثمات فة معروطه بر خلاف قباس کافی شمرد. این 


. 2 ا ٦‏ 
استثثاء محصوص خزیمه است و <مپور فق پان بدان قاس ننموده و گواهی شاهد 


۱- قاعده ایست‌کلی که در مجامع الحتایق آمده است . مراجعه‌کنید به شرح آن › 


منافع الدقایق (س۳۲۲). 


۲- المجامع وشرحآن المنافع (ص۳۳۲-۳۳۱) ۰ 


ار ۱ 


۴- مادة ۱۶۸ از المجله که شرح آن خواهد آمدا. 


۵- بردایت بخادی (دجوع کنید بشرح آن از عیلی ج ۴ ص ۱۰۴) ونیز این‌حدیت 
در مسند امام حنبل جنین آمده است ۳ شهادت حل یمه براله ی عليه هر کن کافیست ) نگاه 
کنید به کنوز الحقایق فی‌حدیث خیرالخلائق از امام ِ ۱۳-۵ 2 ص۱۱۸). 


۶ عده‌ای از قضات سلف بر این دفته‌اند که | 


راستی گواهی گواه واحد فعلوم 


شود بدون ات ون پذیرفته است واین قیأس به‌حدیث خز ل‌است (الطرق الحكميةفىالسيا سةد 


` of قياس‎ 


واحدی؛ حز اورا نسذیر فته| ند. 
حه اینکه قباس دلبل صحیح ومعتری شمرده نمشود مگراینکه دار دارزای 
شروط معینی‌باشد وبرقواعدی علمی ومنطقی استوار گردد د 


# الشرعية از ابن‌قيم جوزیه مصر؛ ۱۳۱۷ هھ“ س ۷۵ و دد یاپ بینات از این کتاب منصلا 
بیان خواهد شد . 


انصاف وخیر مطلق 


شرح منابع چهار گان حقوق اسلامی که مورد توافق جمپور فقها بود درفصل 
پیشین گذشت ودیدیم که نحستین منبع قا نو نگذاریٰ در اسلام نص وسپس رأی‌است ۳ 

نص اعم از کتاب واسنت بر دیگر دلایل‌مقدم است و کل مذاهب بر آن‌متفقنه 
وبه‌هنگام شودن‌نص؛ رای مورد توحه قرار میگیر ودر دجوع بهرآی» نخت‌به ری 
مورد اجماع مجتم‌دان رك دوره وزمان یعنی 1۳ بايد توحه کرد وسس بهرآی 
مبتنی‌بر قیاس ؛ البته باهمان شروط وحدودی که قللا گذشت . 

در فصل گذشته آغاز اختلاف فقیمان در مورد شرائط پذیرفتن حدیث واجماع 
وقیاس هم گفته شد, اما باید دانست که‌اختلاف آنارل درمواردیکه برای اعمال هيچيك 
از ادلۀ چرار گا نه مذ کود حائثی نباشد بیشتر شدت دارد چه برحی بمنایعی ۳ 
تمس ك کرده‌اند که اساسا نزددیگران قابل‌قبول نیلت؛ مانتد استحسان‌ومصا لمر سله 


د استصحاب 


مکی اين منابع تازه بر بای رای و بكار اإداختن عقل و خرد و مطالعة علل 


ادل شرع دیگر ۱ سب : 2 ا 


احکام و پیروی ازمقتضات مردم درحیات اجتماعی آنبا و«مراعات ازدیکتر ین‌چبز . 3 
بهخیر مطلق»" وعوامل داد گری وانصاف بنا شده‌اند . 

داد گری‌حقیقی وانهاف» اساس قانونگذادی اسلامی است چه قانونگذادی 
اسلام از سرچشمه‌ای الپی ملم و مشتمل برقواعد دینی و اصول اخلاقی و معاملات 
اقتصادی است وطبیعی است که این احکام با یکدیگر آمیخته میشوند و از یکدیگر ‏ 
متأثر میگردند همچنانکه طبیعی است که این‌اصول وقواعد و ادله و بردسی‌هایآ نبا 
در یك راه بکار افتاده ودرس‌ها یگ نه گشته ودر نفوس ریشه دواننده بطوریکه‌مراعات 
آنبا خشنودی خدا وخلق دا بصورت خاصی لوه گر میساژد . 

پدینجرت است که داد گری و نیکوکاری در يك آیه « ان الله یامر با لعدل 
و احسان» ۲ جمع و چنان بم آمیخته شده| ند که گوئی مترادف یکدیگر ند و اه ۳ 
هرفرد بمقتضای عدالت اینست که از زیان رساندن به پرادد دینی خودداری کند و 
آنچه را که برای خود نمی‌سندد برای‌دیگران نیز روا ندارد ودر معاملات راستی 
و صفا بیش خود سازد و بالاخره نیکوکاری جوا تور کی و گذشت از تجلیات استفاء 
حقوق برادری در اسلام بشماد میرود". 

بنابراین وقتی در چهارچوبهٌ منابع چهار گانه حکم موضوعی دا نتوان یافت 
توجه احتهاد به روح شریعت و انگیزه های بزرگی آن یعنی عدالت حقیقی معطوف 


میگرد که فوانین بشری هرجه پیشرفت کند بار هر گز بدان دراه نمیرسد . 


۱- حجةاله البالنة از احمد عبدالرحیم «مروف بهشاه ولی‌اله چاپخا نامیر یه۱۳۵۲ه 
(ج۱ ۲ ص ۱۷) ۰ 
۲- سور نحل (۱۶) ٩۰‏ . 
- ۳د احیاء علوم‌الدین از غزالی چاپخانة عثمانیة مسر" ۱۳۵۲ < (ج ۲ ۰ ص۶۶ و 
¥۵( . 


5 فلسفٌ قاتونگذادی در اسلام 


معنی قا نون 
ریش کلمةٌ قانون یوئانی است" کهاز داه زبان سریانی" وارد زیان عرب شده 
است ودر اصل بمعنی «خط کش» بکار زفته و بعد بمعنی «قاعده» بر گشته و امروز در 
بانپای اروپاگی بمعنی شریعت کلیساگی استعمال میگردد". ۱ 
قانون در لفت عرب مقیاس و معباد هر چیزی؟ دا گویند که بتعبیر کلي‌تر در 
اة وبہر قاعدة کلی الزامی‌اطلاق شده‌است. فی‌الهثل گفته میشود: قا نون‌بهداشتی» 
قانون طبیعی و غیره. اها در اصطلاح کمتر مورد استعمال فقیهان مسلمان بوده است 
و آنان بحای قانون کلمات : شرع ۰ شریعت و حکم شرعی بکار برده‌اند و بزودی 
دد این خه‌وص سخن بمیان‌خواهد آمد . درحال‌حاضر قانون سه معنی اصطلاحی‌ذیل 
را افاده میکند : 
معنی اول عمومی‌است ومنظور از آن کلیةٌ قوانین مدونه یاهمةٌ احکام‌شریعت؟ 
میباشد . مثلا گفته مشود قانون جزای عثمانی و قانون « موجبات و عقود لنان » 


ور 


۱- 12787 . داگرءا لمعادف اسلامی تحت کكلمة Kanun‏ . , 

٣‏ بناینگارش قاجالعروس (ج ۰۹ ص ۳۱۵) کلم قانون دومی ( یونانی ) یا فادسی 
است وبا بنوشتة محیط المحیط ‏ سریانی است . حق اینست که كلمةٌ قا نون‌یونانی است وزبان 
غرب آنرا ما نندکلمات دیگر یونانی از طریق زبان سریانی گرفته است. 

Canon Law, Droit Canonique. اس‎ 

۴- ابن منظور ‏ لمانالمرب » ج ۷ ؛ ص ۲۲۹ و فیروزآبادی » قاموس المحط › 
ج ۲ ۰ ص ۲۶۹ ۰ این کلمه بیکی از آلات موسیقی شرقی عم اطلاق میشود . 

۵- غزالی دد الستصفی من علم الاصول . مسر ۱۹۳۷ ۰ ج۱ » ص ۸ از قوانینحد 
باین معنی طرح سخن نموده است . 

Codex, Code, ¥ 


ی مه هه 


۱۵۹ فلسفة قا نونگذاری در اسلام 


از زما نیای پیشین‌اصل انصاف" درتاریخ‌قوالین‌دوم وانگلستان نقش‌درخشانی 

داشته است و قاضی القَدّاة رومان «یریتور وقضات داد گاهپای عدا لت اتکی 

. قوانین دا تعبیر و تعدیل مینمودند و موادد نقص آنبا دا برطرف کرده" و آنا را با 
مقنضیات زند گی ومیادی حق وفق مسدادند : 
انك میحواهیم باقی منابع حقوق اسلامیرا بطور اختصار شرح داده و بحث 


دا بسوی تغبیر احکام ومغایرت احتباد با نصموص معطوف دادیم 1 


استسان 


بطوریکه گذشت امام اعظم ابوحنیفه نعمان و ببروان او در عمل به ری به 
توسع قال بودند و به‌قتضای آن در عمل به‌قیاس مبالغه کردند تاجائیکهآنرا میزان 


2 


وماأخف كلة ا<کام منصوص و غير منصوص قرار داد 
ولی اگر دلیلی نیرومندتر از قباس در کتال یا سنت یا اجماع دیده می‌شد 
قباس ظاهر آشکار را ترك می کردند و از دوی اسنحسان بدلیل قوی‌تر تمسك 
میکردند ۰ ۱ 
برای روشن‌شدن‌مطلب نمو نه‌های‌زیرین آوردل میشود : قاعده براین‌جادیست 
که خرید و فروش هر جين معدوم یعنی آ نچه هنگام عقد وحود ندارد باطل است؟ با 


دز نظر گرفتن این قاعده باید قباساً عقد احجاره که دز واقع خرید وفروش منافع‌غیر 


Aequitas, Equity. —\ 
` Praetor. —X 
Chancery Courts. اس‎ 


Aequitas correctio legis generaliter latae, quû Parte deficit. ۴ 


۵ ماد ۲۰۵ از مجله , 


اد لا شرعی دیگر ۱۷ 


موجود" است باطل تلقی گردد . در صورتیکه به‌نس کتاب و سنت و اجماع اجساده 
عقدیست صحیح. بنابراین باتوجه بدلائل فو ق که‌ازقیاس قوی‌تر ند از دوی‌استحسان 
از عمل قباس صرفنظر شده است . 

یا مثلا در و که از دیگری بخواهد تاکاری از قسل ساختن زورق 
و امثال آنرا در برابر ثمنی برای او انجام بدهد این عقدمربوط به‌چیزی است که 
در موقع ایجاد عقد معدوم است پس از دوی قباس چنین عقدی باطل‌است و لی‌بدلیل 
سنت جاری ومعمول‌<ائز شمرده میشود و بموجب اجماع این‌قسیل از عقود ومعاملات 
عملی میگردد » از اینرو گفته‌اند که باید از قیاس در این موضوع عدول کرد و از 
روی استحسان بجواز آن قایل شد . وبهمین روش بیع سلم‌یعنی خرید چیزی‌مدت‌دار 
در برابر تمن نقد مجوز پیدا میکند 2 ۱ 

این استدلال» یعنی عدول از مقتضای قیاس بعلت وجود دلیلی روما از 
آن ؛ مورد قبول دیگر فقبهان نیز قرار گرفته است . گر چه عده‌ای معترض‌اند که 
نباید تنها پاستحسان قناعت کرد و به‌دیگر ادله توجپی ننمود". و دستۀ دیگر باین 
عات استحسان را نامقبول دانسته‌اند که ( در شریعت جیزی برخلاف قباس وجود 
ندارد وجنا نچه حکمی مخالف قیاس بنظر آید یا قیاس فاسد است و یا حکم از 
قا نونگذار واقعی‌وحقیقت شریمت سرجشمه نگرفته است)". 

بپرصورت! گر تنها به‌تضبیر وتأویل کلمة‌استحسان | کتفا میشد قطعاً بامخالفتی 


۱- بخلاف شافعی که آنرا مال منقول میداند (المبسوط ج ۱۱ ۰ ص۷۸). 

۲- رك بهماده‌های ۱۲۳ و۳۸۰ مجله . 

۳ غزالی » المستصفی » (ج ۱ " ص ۱۳۹) ۰ 

۴- اعلام الموقمین (ج ۱ ۰ ص ۳۳۵) دمجموع رسائل الکبری از أبن تیمبه (مصر. 
۳ ج ۰۲ ص ۲۱۸). ۱ 


قلسفة قا نو نگذاری در اسلام 


حدی رو برو وکل دید ومجور نمی‌شد ند از معنای‌حقیقی و لغو ا صر ف‌نظر کنند؛ 
جه استحسان مصدر ویمعنی حیزی را نيك‌شمردن و سندیدن است وبيشك همه فقباء 
تقدیم نص و دلیل افوی را برسایر دلائل مستحسن شەر ده‌ا ند . 

اما سیب حلاف در اين است که حنفبان استحسان را در مفپو م قباس نها ى 
در برابر قباس آشکار ( که شرح آن گذشت) پکار مسر ند وچنان و «استحسان 
دلیلی است که در ضمیر مجتبن روشناگی می‌بخشد ولی از مساعدت عبارت و لفط بر 
خوردار نیست » يا «ترك عمل به‌قیاس وعمل به آ نچه برای مردم مناسبتر و موافق‌تر 
است»" واینکه قباس عدم توحه به‌دلیل است برای عمل بعرف با مصلحت و ضرورت 
و لسن بمنظوررفع مشقت وسحتی . مثلا بیع وفا » بیحاظ نبازمندی مردم‌بدان » حاکن 
است" » و استعمال حقی که زیان فاحشی برای دیگرای در بر دارد جائ نیست و 
هنگام ضرورت ومشقت بايد جنین و چنان کر کر ۱ 

برخی از پبروان مذهب ما لك از عمل به‌استحسان در مفروم «التفات و توحه 
بمصلحت وعدالت» پیروی کرده‌اند" واحمدین‌حنبل" نیز؛ بقولی ۰ استحسان راباین 
مفهوم پذیرفته است » ولی شافعی از قبول آن سر باز زده و گفته است « من اسنحسن 


قى شر ع»۰ (هر کس استحسان کند؛ تشریع ووا و نلگذاری کرده است). 


۱- المیسوط از سرخسی (ج۱۰ ۰ ص‌۱۴۵). 

۲- جامعا لفصولین (ج ۱ ۰ ص ۲۳۶) . 

۳ النظر ية العامة للموجبات والعقود فىالشريعة |الاسلامية (ج ۲۰۱ ص۴۶). 

۴ الاعتصام از شاطبی (ج ۲ ۰ ۱۲۹-۱۱۶) وبذاية المجتهد (ج ۲ ۰ ص ۱۵۲) . 

۵- این مطلب در الاحکام آمدی ( ج ۳ . ص ۱۳۰ ) آمده است » برخلاف آنچه در 
جمع‌الجوامع سبکی‌دیده میشود (دجوع‌شود به‌شرح آن‌ازمحلی باحاشیه بنانی (ج۲ ۰ص۲۶۹). 


۶ المستسني (ج ۰۱ ص ۱۳۷): 


ادلة شرعی دیگر Vo e‏ 


شافعی نظر خودرا چن توحیه میکند : «هر گاه حا کم و مفتی بینگام ۱ 
خر ا فاا مسفن ا وید چ کر یراو ت مر توا دبای 
او استحسان نماید ودر نتبجه برای يك‌موضوع احکام متعددصادر گردد . <اگزشه‌ردن 
کار باعث مشود که حکم شرعی بدلحواه باشد وسختگیری در بکار پردن اسان 
سیب مشود که ازحکم وفتوی بدلخواه مما نعت بعمل ید ۰ | کر کنن بگوید من دز . 
امری ترك قباس دا لازم میدانم وبر مردم است که از من پیروی کنند › از او باید 
درسید چه کسی مردم دا به پروی از تو فرمان داده است ؟ جنا نجه دیگری جنن 
ادعاگی نسبت بتو داشته باشد *آیا از وی اطاعت میکنی ؟ یاپاسخمیدهی که اطاعت. 
نمی کنم مگر از کسیکه مأمود بهاطاعت او شوم . بهمین دلیل دیگران‌نین نباید از 
تو فرمان بر ند . کسی سزاوار اطاعت است که خدا وپیامبرش باطاعت از او دستور 
داده‌اند و خدا و پیامپرش به‌پیروی کسی فرمان میدهند که او دا بەنص یا استتباط" 
از دلائل دیگر روشن گردا نند ۰ 

ولی‌قائلن باستحسان‌بحکم ی کر یمه «الذين یستمعون القول‌فیتبعو ن‌احسنه؟ 
وحدیت أبن مسعود : «ما رآەالمسلمون حسناً فو عندالّهُحسن»"(هر چە بنظر مسلما نان 
بسندیده آید نزد خداوند پسندیده است ) عمل به استحسان را روا میدانند ولی 
مخالفان چنین پاسخ میدهند که هیچگو نه دلالتی‌بر استحسان‌درا ین آبه وحودندارد و 
حدیث هم ناطر پاجماع است . 

برای استحسان تأویل سومی هم کردها ند و آن عمارت‌از «حیز رست که‌مجترد 
با عقل خود آنرا می‌پسندد و در رأی خود بدان تمایل میکند » . وین تأویل شاد 

۱- الام در باب ابطال استحسان (ج ۰۷ ص ۲۷۴-۲۷۳) . 


۲- سوه زمر (۳۹) ۱۸ . 
۳- کیفیت تخریج آن سایقاً بیان شد. 


فلسفةٌ قائو نگذادی در اسلام 
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باطل است‌جه استناد ان پمیل ودلخواه است ودر رای مختار حنفیان وثین درمدهب 


۱ 
امام مالك مردود شمرده شده است . 


مصالح مر سله 


پیشوایا ن کلیة مذاهب‌اسلامی براین اصل معتقدند که درعبادات تعبدبفرمان 
شرع ضرودیست و احکام عبادات به ادلة شرع شناخته شده‌انه . در هر حال موضوع 
عبادات از بحث کتاب ما ون است . و همچئن پمشوایان کله مذاهب جز داود 
ظاهری", اتفاق دارند که قوانین مدنی و امور معاملاتی معقول المعنی و مبتنی بر 
مصالح ومنافع همردم میباشند" . 

اگر اعتباد یا بطلان مصلحت‌ها دا شریعت به نص یا اجماع یا قیاس اعلام 
دارد, واجب‌الاتباع است ؛ ولی| گر شریعت دراین امرسکوت کند» یعنی ادلةٌ شرعیه 
مصلحت امری دا بیان نکند جای این سئوال پیش هید که آیا حق تحقیق درعلت 
آن را دادیم یا نه. 

امام مالك آنراجائز دانسته و پی‌بردن بعلل و درلمصاحت‌ها دا سر چشمه‌ای 
برای قاو نگذ‌اری شمرده وآ نرا «مصالح مرسله» نامگذاری کرده‌است". مصلحنهائی 


که نصی دریارة نپا ذر سمده است 3 ,معنی استناد بای دلیل ارتباط دادن حکم است 


۱- الاعتصام در محل مز بور وشرح المناد از ابن ملك (س۲۸۵) . 

۲- بنظر ظاهریان معاملات نیز ما نند عبادات تعبدی است ومعنی قفوم و حکمت آن 
برما پوشیده است . 

۳- در محل خود در این کتاب دوشن خواهد شدا. 

۴ در این خصوص بکتاب الاعتصام ( ج ۲ ۰ ص ۹۵ - ۱۱۶) * والمستصفی (ج ۰۱ 
ص ۱۴۴-۱۳۹) ۰ وتبصرة الاحکام (ج ۲ ۰ ۱۱۷) مرأجعه شود . 


ادلةٌ شرعی دیگر ۱۰ 


بمعنی مناسب با آن وموافق با تهرفات شرع » بعبادت دیگر مصلحت مرسله اعتباد 
سود ومصلحت احتماعی و مقاصد شرع و وضع قانون پر باه آن‌هاست : 

واین اصل‌حدید سه‌شرط داباید دارا باشد . نخست‌بایده‌ساً له‌از‌سائل‌معاملاتی 
باشد نه‌از امورتعسدی تاعقل بتواند درآن عرض|ندام کند ٭ دوم مصلحتی که تشخیص 
داده میشود باید با روح شریعت ساز گار باشد بصو رکه تعءارضی با هیچ رك از ادلهٌ 
شرعی نداشته باشد . سوم اینکه مصلحت از قبیل ضروریات یا نیازمندیم‌ای زند گی ۱ 
ا نه‌از قسم کما لیات " چه * دسته اول یعنی E‏ مر بوط به‌صیانت دين وحان 
وعقل ونسل ومال است . و دستۀ دوم مربوط به‌هر گونه نیازمندیرای زند گی‌میباشد. 
ولی دست سوم بعنی کمالیات به‌امود تزینی و باصطلاح امروز به‌اشیاء او ب 
بیدا میکند 

ايك جند مئال مستند پمصا لح مرسله در ۳ آورده ممشود : 

۱- وطیفه دار نمودن ثروتمندان به پرداخت ها لشکریان برایحةاظطت 
کشور , 

۲- اقدام بەعقوبٹ جانیان با پس گرفتن پول از آنا اگر مورد جنایت آنها 
برعن همان مال باشد و با برمئلش . 

۲ چنانچه کافران ودشمنان در زمان‌جنگ در برابر مسله‌انان سنگربندی 
کنند واسران مسلمان را پیشاییش خود قرار دهند کشتن مسلمانان اسیر به‌هنگام 
نرد بمالاحظه مصالح حامعه مسلمین وممانعت از شرفت دشمن جائز است. 

 ناوریپ امام مالك تجویز کرده‌است که متهم بسرقت را زندانی کنند و‎ ٤ 
مالك كتك زدن او را هم جائز دانسته اند و بعقیده ایشان در این‌کار دو فائده وجود‎ 


دارد ؛ یکی اینکه متهم مال مسروقهرا نشان دهد ودیگراینکه موحجب عبرت‌دیگران 


فلسفهٌ قا نو نگذادی در اسلام 


۳ ۰ ۰ ۱ ۳ 
شود ۱ ولی اقراد گرفتن بوسیلهة شکنجه‌صحیح ونافدناست وج نچه مدا نیم‌در فا نون 


روم و چين قديموقوا نین ارو پا درقرون وسطی زدن متم 


اين بود حلاص لح مصا لح مر سله در مھت 


جائز بود. 


ما لک ی که مذاهب دیگرهمگی 


از آن دوری جسته‌اند مگ برخی از قبیل‌امام طوفی حنبلی که نظریةٌ او بیان‌خواهد 


شی وهمچنن امام غزالی شافعی که آنرا بام (استصللاح ( يدر فته ۳۳ وحود اين 6 


استصلاح ۳ منبع ودیل پنجم برای 5| نونگذاری ندا استه واستعما لش را فقط بپنگام 


وحود مصلحت صروری وقطعی و کلی حائز دیده استا. 


مثلا غزالی کشنن مسلما نان اسبر دا بطوریکه 


شر ح‌داده‌شد بمنظور جلو گیری 


از غلبة دشمن و کشته‌شدن کک سل نان‌جائن دانسته‌است » ولی زدن هتهم سر قت 


۱ را بو جه حائز نمیدأ ند جه 6 مصلحت ردن منهم ا اوتعارض دارد ¢ 


۵ 


ذیرا ممکن است متهم بری ومنزه ازتبمت مزبور باش 


از شکنجه دادن به‌پیگناه سزاوارتر است". 


و شکنجه ندادن به گناهکار ی 


۵ ۶ ۳۹ / 1 ۴ 0 
رای غزالی در این مورد با رای مختار در مدهب حنفی یکسا ست و نظر یه 


موحود در عصرحاضر نیز همین است وحدیث‌شر یف فان الامام لان بخطی فیا لعفو 


خەر من ان بحطیء فی‌العقو بة ۹ (امام ان در عفو 


تا در شکنجه دادن راه خطا بیماید) ناظر بہمین مطل است . 


وگذشت اشتماه کند بپتر است 


۵ 


۱- مگر امام سحنون که صحت جنین اقراری را صحیح دا نستة است. رك به‌الاعتصام» 


در محل مز بور . 
۲- بکتاب کیتون مبادی اولیةٌ علم حقوق ص ۲۶۹ 
۳- | لهس لمستصفی , در محل یاد شده . 


رجوع شود . 


۴ المبسوط (ج۲ ص۷۰). 


" ۵ سیوطیآنرا درالجامم الصغیر شمارة ۳۱۳ ت ازترمذی دبیهقی وحاکم وابن** . 


اد له شرعی دیگی 1 

استدلال و استصحاب حال 

استدلال مصدر فعل « استدل » است یعنی به جستجوی دلیل پرداختن و آنرا 
یافتن. ودرم‌وارد بسیاری ازاین کناب درممن معنی بکار رفته‌است و نیز اغلب‌دا نشمتدان 
۳ و اصول ۵ھ م باوجود اختلاف رو به‌ها گی که دارندآ را (معنی مر بور بکار برده| ند. 
ose‏ برمقموم فوق 0 این کلمه در اصطللاح بردلبل عقلیخصوصی اطلاق شده‌است» 
«دلیلی که نه نص است ونه اجماع و نه قباس»". بااین تر تب می‌توان معا نی‌متعددی 
برای استدلال فرض کرد و انواع مختلف آنرا مشمول این تعریف دانست . اینک 
بذ کر مهمترین افسام استدلال که عبار تند از استدلال مطابق قیاس منطقی و استدلال 
از روی استصحاب حال مبیردازیم ۰ 

۱- استدلال مطابق با قیاس‌منطقی قولیست مر کب ازقضایائی چند کهصحت ` 
آن قصّا یا مستلزم ص<ت نتیچه حاصل از آن‌است ۰ مثلا بیع‌عقّد است ورصای‌طرفین 
ړکن اسا ی ۵ں عفد بشمار مر ود ۰ پس در قصد د رصای طرفین شرط مت 
میماشد 0 ان نوع استدلال مر بوط ره منطق است 3 صرود ی بتفصیل آن در اشا 

1 
نمست ۰ 
هنگام نمودن دلیل دیگر مر جع حکم راد میگیرد .9 استصحاب در لت بمعنی 


استدامه و در اصطلاح ایقاء يك ا لت وحجودی یا عدمی سا :ق است در زان لاحق 


٭ آبی‌شیبه آورده است. 

۱- جمعالجوامع وشرح وحاشیه‌اش (ج ۲ ۰ ص ۳۵۸) »د الاحکام آمدی ( ج ۰۲ 
ص ۱۱۵ ببعد) » والمستصفی (ج ۱ ۰ ص ۱۲۷) واعلام الموقمين (ج ۱ ۰ ص۲۹۴) . 

۲- در این خصوص به شرح قاضی عضدالدین بر مختصر المنتمی از این حاجپ › 
۷ھ ٤‏ ج ۰۱ ص ۳۵-۱۷ دجوع شود . 


e 5 r ۳‏ 
بعات عدم وت تشر دران واین اصل مورد تایمد عمل‌شیعه اا و اکٹ اتا 


شاقعی و احمدبن حنیل میماشد با جند مثال به توضیح 


فلسفهٌ قا نو نگذادی در اسلام. 


8 
این نوع استدلال میپردازيم: 


اول بت استصحا ل برات اصلی ۰ بعنی در مورت واحبات. عقل بر عدم وحجوت 


حکم میکند مگر اینکه دلیلی برخلاف آن ثابت شو 


د . و با توحجه باین اصل است 


که در کتاب الاشیاه والنظائر' وهم‌چنین ماد هشتم مجله پعنوان‌قاعده کلی «اصل‌بر 


برائت دمه است» آورده شده که بمو جب ان هر انسانی 


زیست میکند و هیچکس نا گزیر به پرداخت یا انجام عما 


دوم تب استصحاب عموم . بدینمعنی که 5 نون 


مگر اینکه دلیلی دیگر بعضی‌از افراد دا تخصیص دهد 


است مگر بدلیل < اص. 


در يك حال تعادل حقوقی 


ی 


بر تمام افراد خود شمول دارد 


. پس‌حکم عام استثناع نا پذیر 


سوم بت استصحاب نص که بموحب آن هر نصی حال خود معتەر است 1 € 


آنگاه که بانخص ی دلیل‌دیگری نسح شود ۰ 


جار استصحاب وصف وحالت ثابت 8ا و نی 5 استصحاب گذشته درحال . 


جنا جه بود یا نبود صفت وحالتی در گذشته ثابت بود 


واکنون تردیدی دران ودا 


شود عقل حکم به بقا یا لت گذشته میکند مگراینکه دلیلی برخلا ف آن‌|اقامه شود. 


بدین مناسیت است که قاعده کلی که‌در کتاب الاشیاه 9 النظاگ ‏ آمده‌است و نز مادهٌ 


پنجممجلهاعلام میدارد«اصل بقاء شی؟ است برحا لت س 


۳ کتاب عناوین‌الاصول » ج۲ ۰ ص۴۸ ببعد. 


بق‌خود» وبعبارت دیگر که در 


۳ سوطی ص ۳۷ وابن نجیم ص ۰۲۳۲ 


ادل شرعی دیگر ‏ 6۵ 


کتاب المجامع" وماد دهم مجله آمده است ؛ «آنحه در زمانی ثابت شد » جنا نچه 
دلیلی برخلاف آن اقامه نشود ببقاء آن حکم داده میشود . و ا گر مالکیت کسی بر 
چیزی ابت باشد » بادام آن‌حکم میشود مگر دلیل‌تاژه‌ای برخلاف آن پدیدآید"» 

درتعلیل این نوع استصحاب میان مذاهب شافعی وحنفی اختلاف وجود دارد 
ومذهب شافعی‌عدم اثبات تغبیر را دلیل‌براعتبار دوام‌حالت‌پیشین میداند. و لی‌مذهب 
حدفی میگو ید عدم اثبات تغییر نمیتوانددلیل بر بقاء حالت سایق باشدبلکه سیب نفی 
ادعای تغییراست" . این فرق بین دو مذهب فقط ازلحاظ نحوه توجیه است و گر نه 
نجه هر دو تکساشست . 5 ۰ 

پنجم - اسصحاب واروثه يا استصحاب حال‌سیت به گذشته. ومعنی‌اش اینست 
که اگردريك امروجود یاعدم چیزی درحال‌حاضر ثابت باشد اعتباد آن ۱ دشته 
نیز سرایت میکند مگر دلیلی برضد آن وجود داشته باشد مثلا | گر مطرح شود که 
ذلان نوخ معامله با فلان نوع مکیال معروف که فغلا وجود دارد " در عد سایق لز 
وجود داشته یا خیر ؟ بموجب این نوع از استصحاب ۰ پاسخ مثبت‌است ؛ مگردلیل 
دیگری نافی فضیه باشد» واین آمریست ترجیحی ِ ۱ 
شر ابع قدیم 

پیش از پایان سخن در منایع حقوق دلبل دیگری ۳ مطرح ميکنيم که در 
آن اختلاف شده است که آیا شریعت‌های گذشته ۰ شریعت مانیز بشمار ميرو ندیانه؟ 
و آبا اسلام ش رایع شین خود را بطور کلی نسخ کرده است یا نه ؟ 

۱- المجامع وشرحآن المنافع ص۲۳۰ . 

۲- ماد ۱۶۸۳ از مجله . 


۳- اعلام الموقعین در محل مذ کور وشرح المجامع » ص۱۱ ۰۳ 
۴- الابهاج شرحالمنهاج ازسبکی (چاپ شده باشرح الاسنوی) ۰۳۰ ۰۱۱۲-۱۱۱ 


علم فټه وشسیمات آن .. . ¥ 


معنی دوم آن شرع وشریعت بمعنی اعماست * مثلاگنته میشود قانونانگلىس 
یا درس قا نون و نظایر آن . کلم شرع و شریعت درلغت عرب ماد از کله شارع . 
میباشد و آن خداوند (عزوجل) مصدر ومنشاع شرع اسلام است وبیانش خواهد آمد. 

معنی سوم بصورت‌خاصی اطلاق میشود بقواعد معاملات الزاهی عمومی" «مثلا 
گفته میشود مجلس شورای ملی قا نو ن جت جلو گیری از احتکار وضع نمود. قانون 
بمعنی آخیر بهمعاملات اختصاص دارد و شامل عبادات تمر دد بخلاف قوانین فقه 
4 اسلام ی که هم در دين وا هم در دادرسی بحث ی و قا نون در این معنی دارای" 
ضمانتاحراگی است و الزامی بودن آن مستذف بهتتفید حکومت است وعمو مبت‌دارد 
ونسبت به‌قضیه یا شخص معینی وضع نمیشود بلکه برای همه مردم یا عده‌ای از نپا 
بدون استثناء وتخصیص وضع میگردد واز این حبث با حکم قاضی مغایرت دارد . 

استعمال کلمة قانون در زمان‌حکومت عدمانی بمشتر به‌احکام صادره 
دولت بکار میرفت تاآنهارا از احکام شر ع‌حنیف که مبتنی‌بر ادل معروفةٌ خودمیباشد 
جدا کندچه امکان دارد در مسأله‌ای‌حکم شرع با قانون موضوعه منافات داشته‌باشد» 
مثلا ربا درشر ع حرام است ولی در فانون میاح . 

کلم شرع پمعنی‌قا نون نیز بکار رفته‌است و گویند شرایع اسا" بعنی‌فوانن 
اسللام و داندمندان اصول کلم حکم را بمعنی قانون شرعی و کلمةٌ حاکم را بمعئی 


Jus, Law, Droit, 66۲-۱‏ 
Lex, a Law, loi, Gesetz ¥‏ ابوالقاسم بن‌جزی‌اهل غر ناطه که در اوایل قرن‌هشتم 
هجری (۵۷۴۱-۶۹۳ .) یا فرن چهاردهم میلادی میزیسته در کتاب القوانین‌لفهیه‌فی‌تلخیس 

مذهب المالکیه طبع فاس ۳۵ قانون دا بهمین معنی بکاد برده است . 


۳۰ کتاب مشهور در فقه جعفر که. 


فلسفة قا نونگذادی دد اسلام ‏ ` 


س 


بعقمدة. مختار اصو لبان کل شریعت‌های پنشین بوسبلةً شرع اسم منسوخ 

شده است مگر در مواردیکه نصی برابقایش آمداه باشد" . 
دسته مخالف معتقدند که عمل بشرایع سایق که در اسلام دلیلی برنسخ آنبا 
نیامده است » واجب است ؛ چه , (سابق باعتبار سا بقیت خود استوار است) وجنا نجه 
در المجامع آمده ودر ماد () مجله نقل شده اسك. 
در هرحال فایده‌ای بر این بحث مخصوصاً ار امورعبادی مترتب نیست؛ اما 
در امور مدنی بطوریکه بعداً گفته خواهد شد » عادات پیشین درقا نو نگذادی اسلامی 


اثر کلی داشته است. 


.)۱۲۹ المستصفی (ج۱ ۰ ص ۱۳۲) ۰ والاحکام آمدای (ج ۳ + ص‎ -٩ 
, ۳۲۶ شرح المجامم » ص ۲۱۱ و‎ -۲ 


اجتهاد و تقلید 


احتهاد در لغت دنج‌بردن و اسرد تواناگی کوشش کردن‌است ودر اصطلاح 
مصروف ساختن همت و کوشش دد بی‌بردن باحکام ودریافتن قوانین شرعی ار منابع 
حقوقی»وتقلید برعکس آن تبعیت از رای دیگران است بدون فهم وتحقیق شخصی » 
با بقول آمدی «عمل بگفتار دیگری است بدون دلیل الزام آود». 

شریعت اسلامی شریعتی است‌خداگی ومنابع آن بطوریکه بیان‌شد ازمنقولات؛ 
یعنی کاب وسنت ومعقولات یعنی اجماع وقباس واستحسان واستدلال وغیره تشکیل 
بافته است . احتباد واسطه‌ایست برای استتباط قانون از منابع یاد شده ونیز کوشش 
درببان احکام معاملات و نبازهای احتم‌اعی واز اینرو احتماد در تاریخ پیشر فت‌حقوق 
اسلامی امری ضرودی بود. 


مجتردان ا گر نصی در اختیاد داشته باشند " بدان عمل میکنند و در غير 


۱ الاحکام , ج ۳ » ص ۱۶۶ . 


۱۹۸4 


فلسفهٌ قانو نگذاری دراسلام 


ل ل ر ر ا ر 


اینصورت به «رأی» عمل‌میکنند وما نندهارا بهم قباس 


ودیگر انواع استدلال متشث میشوند . 


کرده وا به‌استحسان و استصلاح, 


همگی مراب بالا یکسان‌یکار تمرفت › بلکه روشرای گونا گون وسلیقه‌های 


مختلف مذاهب فرق میکرد و از اینرو اختلاف در 


احتپاد و مذاهب مختلف یلید 


امد » محصوصا در دوران طلاٹی يد ی عاس که ۵ مذهی‌های جپار گا نه سی بدید 


آمدند ؛ فقه واصول کسترش یافت. 


میان‌فقہاء؛ مناظرات ومباحثاتی علمیاتفاق هبافتاد و گاهی کار بدا نجامیکشد 


که اختلاف میان‌اصحاب یك مذهب باپیروان مذهب 


دیگر از اختلاف پشوایان آنبا 


با یکدیگر کمتر مىشد و در نجھ نوعی تفاهم 9 تفر مب در نظر یات ایشان ودیل 


۱ می آمد ۰ 


و لی این پیشرفت‌ها دوام نیافت و متدرحاً رو باضمحلال ناد ۰ اینکه در 


اواخر عهد عباسیان و اوائل غلباٌ مغول بر بغداد درا قرن هفتم ۰ فقبای سنی بلحاظ 


ترس از منحرف شدن ار ما نی شر بعت سر سل باب 
چپار مذهب معروفرا اعلام داشتند وسیس مد نمت £ 
حمود » چېرة کلیة نمودهای زیبای اجتماعی را پوشا 


در آمد و تقلیه شیوع پافت .و بدعتهای ناشی از نادا 


احتهاد اجماع کردند و کفایت 
زب کم کم رو بقهقر | نراد واكك 
نمك واحتیاد در فقد بحا لت و قفه 


ی و مبتنی بر وحم وحخبال زیاد 


شد و خرافات منتشر گردید وتا مدتی پیروی از آنپا که علامت پائن دفتن سطح 


افکار و کجرویم‌ای اجتماعی بودند » ادامه یافت 


وحه‌پسیار اتفاق می‌افتاد که مقلدان نادان بمك‌سلسلها مور دور ازخرد ودانش 


متمسك می‌شد.ند که بااصول فقبی هیچگونه ارتیاطی 


ند‌اشت ست وجه بسا که‌خارجیان 3 


خاورشناسان با دیدن این دوشپای نابسند اسلام را دور ازتمدن و تر فی‌مب‌نداشتند . 


و شاید بنظرشان میرسید که اسللام با تمدن‌حدید سازاگاری ندارد . این وضع تافرن 


اجتهاد ۱-۹ 


نوزدهم میلادی ادامه داشت و در این قرن بود که جنیش‌های اصلاحی و نیز مذهب 
بروی از گذشتگان صا لح بدید آ مد ویشوایانی ازفسل شیح متحمد‌عنده قدعلم کردند. 
ومردم را به‌رهائی‌ازتقلیدهای کور کورا نه فراخواندند و فاد یگانه کردن مذاهب 
راء تآ نجا که ممکن آست » مطرح ساختن و مراحجعه بمتابع عالی رت و دودح 


انرا توصیه کردند وتوفیق قوانن اسلام را با مدنیت روز خواستار شدند . 


احتباد برو کین میاح و مسور نمست»؛ بلکه مستلزموحود ملکه‌است که 
مجتهد را بر استنباط واستدلال توانا سازد و باری دهد . مجترد باید رشید وخردمند 
و داد گر ومتصف باخلاق حسنه وعالم بمدارك قانونگذاری وعادف بادلاً شرعی و 

ی 2 ِ 7 

طرد استفاده از | نها و نیز أشنا به‌لفت و تفسیر و شان نزول قر آن و احوال راویان 
حدایث وطرق جرج و تعدیل وناسخ ومنسوح باشد و بنا بگفتار شاطیی نهد باید از 
مقاصد کما لپای مطلوب شر بعت نیز آ گاه باشد. . 

جمع شدن این شرایط برأی‌مجترد مطلق و کسی که میحواهد در کلیةه‌سا ل 
فقبی‌اجتم‌اد کند لازم است " ولی برمجنهدان دیگر" لازم بنظر نمیرس . ذیرا کسی 
که میخواهد تنها در یك مسأّله اجتم‌ادکند برای او کافی است که بادلا آن مسأله و 
دیگر اموریکه پا آن مساأله ارئباط دارند آ گاء پاشد . 

مجتم‌دان را درحات ومراتب ماو ی 0 احتراد در شرع" احتماد درمذهب ¢ 
اجتراد درمساگل؛ واحتهاد مقید . 


محتود در شر ع کسی است که مذهب محصوصی داشته باشد , مانند روسای 


.٠١۶ الموافتات » ج ۴ » ص‎ ١ 


۲- چنن مجتهدی را مجتهد متجزی يا مقیدمینامند . متر چم 


فلسفه قانونگذاری در اسلام 


مذاهب‌چرار گا ن سنئی: آبوحنیفه وما لك وشافعی واحمل بن ‌حنیل» 9 باصاحبان دیگر 


مذاهب که هما کنون پیروانی ندارند » از قبیل اوزاعی 


و داود ظاهری وطمری؛ و با 


جون امام حعفر صادق ل نزد شیعبان! و با غير آنان از کسا نیکه دراین مر تبه‌قرار 


؟ قته ند . واما مح درمدھی کس است که دہ و ملهی‌خام. ډو ده و درد ۱ 
ر جد با سی پەر : یو ی دز بر حی 


از امور اصولی با فرعی‌شخصااجتماد کند ودر نتیجه با وکس مذهب خود > درتفریغع 


مسا ل و تطسق 0 نون 5 موصوعات عملی مخا لفت نما یا 


حسن در مدهب حنفی و مزنی در مذهبت شافعی وعیرا 


ازفقسل ابو یوسف و محمدبن 


۰ ۵ 


مجتهد در مسائل ویا در فتوی کسی است که فقط در برخی از مسائل اجتماد 


می کندبدون اینکه درمیادی عمومی مذهب بدرحه احتم 


وسر خسی در مذهب حنفی ؛ وغزالی در مذهب شافعی 1 


د رسیده باشد ؛ ما تندطحاوی 


مجترد مقیدبکسی مبگویند که به آراء گذشتگان مقمد باشد وار احتهاد أآ نان 


پروی نماید وبمدارك احکام وم ادلٌ آن اشنائی داشته باشد . و این طمقه رأ اهل 


تمین و ارزیابی گویند » ذیرا اینان می‌توانند از آراء 


محختلف در رك مذ‌هبت در 3 ۹ 
۳ و 


یکی را پردیگری ابت کنند وباروایات قوی را از ضعیف و روایات ظاهر را ازنادر 


وغر یب باز شناسند ؛ ما نند کرخی و قدوری وصاحت‌هدا 


ابه وصاحیان متون‌چرار گا نه 


که پادشان گذشت وغیر آنان درمذهب‌حنفی . البته درجاتاین‌اشخاص نیزمتفاو تست. 


طبقهٌهقلدین پس از اینہا قرار گرفته‌است ومقلد کسی 


ست که بدون دليل الزامآور 


۱- امام جعفر صادق وسایر امامان (ع) نزد شیعیان متام عالیتری دارند وقول آنان 


کاشف از قول پیامبر و خداو ند ذوا لجلال است. متر جم 


۱ ص ۲۴۳) چنین آمده است 


که مز نی گرچه اختلاف اصولی باشافعی ندارد ؛ ولی دد تفر يع و تخر یج از قواعد شافعی بنتا یج 


دیگری زر سیده است. 


اهاي ا ۳ ا ور 


و ۱ 
از نظر یات دیگران پیروی کند 1 


دلائل وجوب اجتهاد 


احتیاد برهر کسی که به‌صفات محترد متصف باشد › بحکم ڌر آن و سنت و 
اجما ع صحابه و پیشوایان مذاهب چپار گانه واجب‌است؟ اينك بهاختصار بادلةٌ فوق ‏ 
اشاره ممشود . ۱ 

نحست - قرآن : 

قر آن کریم مداقه وتحقیق در فم احکام وتسیر آنها و رجوع باصل شریعت ` 
را در صورت اخدلاف بمقتضای این دو ی شر یفه : « فاعتیروا با اولی الالبات > » 
«فان تنازعتم فی‌شی* فردوه الیل والرسول»" واجب شمرده است . 

دوم - سىت . 

از پیامیں روایت شده است که فرمود : «اجتېد و افکل میسر لما خلق له . 
( بکوشید » چه هر کس برای آن منظور که آفریده شده » موفق می‌شود )" ۰ اذا 
حکم الحا کم‌فاجتهد ثم اصاب فله اجران » واذاحکم فاجتید ثماخطاً فله اجر» (ا گر 


حا کم احتراد کند و بصواب حکم نما ید , اورا دو مزد است وا گر داه اشتباه بمیماید 


1 بە‌شرح منظومةٌ موسوم به عقود دسم المفتی » از ابن عابدین » چاپخانةً معارف 
سوریه ۱۳۰۱ ۵ ' ص ۵-۴ رجوع شود . 

۲- به‌رسالة القول المفيد فیادلة الاجتهاد والتقلید از شوکانی (۱۳۴۷ ه) و الاحكام 
آمدی (ج ۳ ۰ ص ۱۳۹) واعلام الموقعین (ج ۲ ۰ ص ۱۲۸ ببعد) دجوع شود . 

۳ حشر (۵۹) ۲ ۰ نساء (۴) ۵٩‏ . 

۴ الاحکام آمدی » ج ۲ ؛ ص ۱۷۰ . 


فلسفة قا نونگذاری در اسلام 


يك‌مزد او راست)". طلبالعلم فريضة على کل مسلم * (طاب عم پرهر مسامان‌واجب 
است)". العلماء امناء امتی » (عاما » امنای‌امت‌منند" . العلماء مصابیح الادض وخلفاء 
الانبیاء وودثتی و ورثة الانبیاء » (علماء حراغمای فروژان در رمین و حانشیثان 
یامیرآن و وارثان‌من و OS‏ بطوزیکه ھی ینیم هم‌گی‌این اخبارمشوق 
کوشش در کسب داش واجتہاد با شنت . 

سوم بت اجماع صا به . 

ابو بگر ون : «در مورد کلاله؟ به ری خودحکم میکنم ۰ ا گر رآی من 
درست باشد از خداست » و | گر داست نباشد از من اسلت وشیطان و خدا و پیغمبر از 
آن بری و بزار هستند ». ۱ 

عمر بن خطاب کون : «همانا عمر نمیداند که بحق و تن رسیده است 
است یا نه , ولی از کوشش فرو گذاری نمیکند» . وهه‌چنین درپاسخ زنی که برعمر 
در مورد دستور او در زیاده روی نکردن در مہر اعتراض کرده و اورا بەراەحق متو جه 


ساخثه بود ضمن خطبهً خود در مالاء عام چنن گفت ری راست گفت و عمر بخطا 


۰ ۲۵ در دو صحیح مسلم ؛ ( ج ۵ + ص ۱۳۱ ) ؛ وبخادی پشرح عبنی ۰ ( ج‎ ١ 
. ص ۶۷) روابت شده است‎ 

۲ سیوطی آنرا در (الجامع السفیر » شمارۂ ۵۲۶۴) از بیهقی وطبرانی و خطیب و 
ابن‌عدی روایت کرده است. و نووی این ددایت دا ضیف میداند ا گر چه معنایش صحیح‌باشد 
(فتاوی النووی معروف بهالمسائل المنئوده» دمشق" ۱۳۴۸ ۵ ص ۱۱۸). 

۳ الجامم الصفیر (شمارة ۵۷۰۲) از دیلمی » واین|حدیثی ضعیف است. 

۴ الجامع! لصفیر (شمارء ۵۷۰۴) از ابن عدی » وان نیز حدیثی ضعیف است. 

۵- یعنی در ارث‌کلاله » و آن‌کسی است که نه‌پدر دارد ونه فرزند (به‌خویشان نسبتاً 
دور انسان نیز کلاله میگویند). مثرجم 


اجتهاد ۱ ۱۷۳ 


حپارم - سغنان چبار پیشوای مذهبی". 

ابن‌قیم‌از |پوحتیفه وابو یوسف نقل‌میکند که گفته‌اند : « کسی را جائز تیست 
که بعقیده ما بگراید " مگر اینکه چگو نگی ومأخن گفتار ما دا پازشناسد .» 

واز معن بن عیسی روایت شده است که از امام مالك این حمله را شنید : 
«من بشرم گاه بخطا میروم وگاه بصواب . در آرای من بنگرید جنا نچه هرآ نچه 
از گفتارم با کتاب وسدت ساز گار بود بیذ‌یر ید ؛ وهر آنچه ما لف بود » از بذیرفتن 
آن امتنا ع کنید » . وهمن مالك بودکه هارون الرشید خلفهٌ عباسی را از واداشتن 
مردم به‌پیروی از مذهت مالکی نپی کرد . 

هم‌چنین شافعی گفته است : «درمورد سحنان من ار سخنی از پیغمیر بر خلاف 
آن یافتید » از تقلید من خودداری کنید و چنانچه خبر صحیحی مخالف مذهب من 
باشد از آن پروی کنید و بدا نید که همان مذهب من است» . 

امام احمدبن‌حنیل که در التزام بسنت و اعراض ازعمل به‌رآی معروف‌سباشد 
در همین معنی میگوید : «از من ورا از مالك وشافعی وثوری تقلید مکن » بلکه از 
ما بعی که آنان استفاده کردند » تو لین استفاده کن .» 

دلائل بالا میرساند که اجتہاد بر هر شخص دانشمند توانا واجب و تقالید 
کور کورانه باطل است . بعلاوء پرده از این طلب نیز برمیدارد که مجترد ممکن 
است اشتباه کند یا راه صواب دا بپیماید برخلاف نظر برخی از معتزله که مجتمدان 


را در عقلیات هممشه مصب مدا تنك . این نظر اخبر شرعا تکلیف بمالایطاق بوده و 


۱- الاحکام‌آمدی (ج ۳ » ص ۱۵۰) و احیاء العلوم الدین غزالی (ج ۰۱ ص۳۵۹). 
۲- القول مفید » ص ۲۷-۱۵ . 
۳ الاحکام آمدی » ج ۳ ۰ ص ۱۴۷-۱۴۶ . 
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شرعا نارواست پدلیل یه کر یمه : «لایکلف ال تسا وسعرا» . 


از وجوب احتمادوحرمت تقلید این نتیجه نیل مستفاد میشود که | گرمجتېد 
۱ یا قاضی در ری پیشی‌خودخطائی‌دید میتو اند از آن بل گردد . عمر پن‌خطاب درنامهٌ 
خود بهابوموسی اشعری جنین میئویسد : «جنانچه دز امری دادزسی کردی و سپس 
در رأی خود دقت کردی وحقیقت امر را کف نمودی › خلاف آن بر تو آشکار شد 
و باید ازقول نخست‌خود باز گردی » ذیرا حق‌را نمیلوان باطل کرد وباز گشت‌بحق 
بتر از ادامهٌ روش باطل است»". 

در پایان‌این بحث نا گز پر از اشاره باین مطاب‌هستيم که اجتهاد در نظرشيعة 
امامیه معنی و مفروم وسعتری دارد ودر آن مذهب | باب احتراد همشه مفتوح‌است 
و هنور نیز بر این عقمده هستنده 7 اهمیت احتهاد پر اهمیت اجماع و قباس 
میچربد . و امام درعقيدة شیعیان پیشوای مجتهدان‌امات که ازعلم ودانش او استمداد 


میجویند ومعصوم از خطاست بخلاف نظر سئیان در مورد خلفاء . 


چه وقت تقلید جائز_ است 


تقلید بمعناکه بیان شد " بعنی پیروی از نظرية دیگران بدون دانستن 


۰۲۸۶ )۲( سود بقره‎ ١ 
برای اطلاع‌از نص‌کامل این نامه مشهود ۰ باختلاف در برخی عبارات » مراجعه‎ -۲ 
شود به‌الاحکام| لسلطا نی ماوردی (ص ۶۸) و اعلام الموقعين , (ج ۱ ۰ص ۷۲ ) ۰ و المبسوط‎ 
٩ (ج ۱۶ ۲ ص ۶۰ ببعد) و العقد الفرید ( ج ۰۱ ص ۴۷ )| و عیون الاخباد این قتیبه (ج‎ 
ص۶۶) , ومقدمة ابن‌خلدون (ص۱۹۲) و جمهرة دسائلا لعرب(به نقل سیداحمد ذ کی‌صفوت»‎ 


۷ ۲ج ص ۲۵۲) ؛ و الاحکام آمدی » (ج ۳ ۰ اس ۸۱) ۰ و دیگران . بسیاری از 


محدثان ثقه این نامه دا نقل‌کردها ند گرچه بر خی از پژوهشد گان از قبیل این‌حزم در صحت»: 


۱ اجتهاد ۱ 5 2 
مأخذو دلیل آن » فقط بر اشخاصی حائز است که قادد بر احتباد نباشند وازاحتهاد 
عاجز بما نند؛ بعنی‌افراد (e‏ می نادان بامتعلما نی که هنوزلایق احتهاد نشدها ندواز اینرو 
ی است که: «فتوی‌نسبت بنادان ما نند احتراد است بدا ناا» با «نظریات 
صاحب‌نظران برای عوام مانند ادلةً شرعیه است برای خواص و دانشمندان»" . 

مطلب فوق بر پایةٌ عقل استوار است » چه لازمغٌاحتهاد تخصص دروا 
است ولازمة زند گی اجتماعی و اقتصادی اینست که مردم به انواع کارها وصنایع و 
فنون دار و و همه کس وقت آنرا ندارد تا از دانش فقه و اصول بهره‌مند شود و 
بمقتضای این آیه کریمه « فسئلوا اهل الذکر ان کنتم لاتعلمون »" باید از نظرات 
مجتهدان پیر وی کند . 

بدون تردید پس از نضج و استحکام مذاهب گونا گون" مجال‌اجتهاد تنگش 
گردید > جه » این مسائل وقضایا بر دانشمندان ومجتردان قبلی عرضه شده و مورد 
مداقه ایشان قر اد گرفته بود . و در هر موضوع ادله‌ای برای تاد آرای خویش 
آورده ومذاهب خود دا براصول ویایه‌های استوادی بنا نهاده بودند . و از آن پس 
کمتر کسی‌یافت میشد که به‌استقلالمذهب ؛مکتبی| بدا ع کند . غالب مجتهدان‌خوددا 
به‌پیروی از مذهبی واحد مقید کردند و بمقتضای آن فتوی دادند » تا جائیکه باب 


احتماد وسم شد و سیک باب احتهاد ۰ بطوریکه ديدم > ما لف ددح شر بعت د3 صوص 


# آن تردید دارند و آنرا مجعول میدانند . مراجعه شود به النبذ فی‌اصول الفته الظاهری 
( ص ۵۱ ) د المحلی ( ج ۱ " شماده ٩٩‏ با رد آن در حاشيةٌ همان کتاب) , و کتاب تاریخ 
الفته الاسلامی از دکتر عبدالتادر (س ۷۰) . 

. المجامع وشرححآن » س۳۲۶‎ ١ 

۲- الموافتات » ج ٤‏ » ص ۲۹۲ . 

۳ سودء نحل (۱۶) ۴۳ . 
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شار ع استعمال کرده‌اند اينك تسیر هر يك را بطور اختصار با بیان تعریف ادائ 


اصول و سس دانش ۳ برای خوانته گان بیان میدادیم . 


علم اصول وحکم شرعی 


درعام اصول‌از ادلهٌ شرعبه وطرق استنباط احکام‌از | نرا بحث میشود وموضوع 


آن نیز ادلوه احکام ات" 

الا فرعبه اصول و مصادر قانونگذاری در عسالم اسلام است که بنا باتفاق 
اهل دانش چہارند : قر آن کریم » سنت ۰ اجماع و قیاس " که بیان آنها در بای 
آ يده حو اهد آمد : 


اما حکم شرعی عبارت از خطاب شارع است بر امریکه غرضی شرعی در آن" 


منطوی است" و بنظر اصو لیان عبار تست از آنچه که شارع مقدس مردم مکاف 2 " 


کارهار شان محاطب قراد داده است حواه بصو رت طلب باشد ۳ تجمیر و یا وضع . 
مىتوان گفت حکم شرعی اعده 3 نظمی است در مساله‌ای ار مسا ئل که مورد 
تنصیص قانونی قرار گرفته است ۰ بطوریکه هی بیمیم این معنی از تعر یف خاصی که 


سمت بقَا نون نموده‌ایم دور نفتاده‌است ۳۹ ما بقاعده کلی که در کتاب! لمجامعآمده: 


۱- کلمةحاکم امروزه معا نی دیگری هم دارد وآن اطلاق میشود بمقام عالی اداری . 
مانند حا کم لبنان » واطلاق میشود برقاضی و گفته میشود حاکم صلح » وحکم ومحکیه اذ این 
معنی میباشد. 

۲- اینکه‌موضوع‌علم اصول چیست دارای بحث‌های مفصلی‌است در کتب مر بوطه.| جمالا 
میتوان گفت که موضوع اصول چیزیست که مورد استناد واستدلال شرعی واقع شود. (متر جم) 

۳- شیعه بجای قیاس » عقل را مصدر استثباط قا نون میداند. (مترجم) 

۴- کتاب‌الاحکام قی‌اصول الاحکام از آمدی » ج ۰۱ ص ۴۹ . 
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و ادله وقوائین میباشد" بدین جرت‌حنش‌های اصلاحی‌تازه‌ای مانند وها يه و سلفیه 
وغره بادام ایندضع تن در ندادند. 
در مورد تقلمد ۳1 سشیا کی تمن پیش هیا ید ۳ ۷ نزد سنمان تقلید از کسی غر 

از پیشوایان مذاهب چپار گانه ممکن است ؟ و آیا انتقال از مذهبی بمذهب دیگر 
حایز است ؟ 
ابن صلاح در مورد اول میگوید" : بر مقلد ضروریست که غیر از امامان 

۱ جرار گا نه از کش پروی نت ١‏ جه مذاهب ان جم-ار ببشوا سط بافته و 
احترادا تشان با دقت ضبط شده است و فروع مسائل راا نیز بیان کردها ند . این نظر بة 
موحهی است ؛ جه › مقلد کسی است که باحکام حاهل| است و بمقتضای عقل واحتیاط 
باید از مشرودترین مذاهب پبروی نماید. 
اما رای محتار در مورد سوال دوم اینست که ۳ درمساله‌ای ازمذهبی 

ەر وی کید ميتو اند در متألة د یگر از مدهب د ۳۹ ی تقلید کند " بشرطیکه مسال 
احیر با موضوع نخست ارتساطی نداشته باشد .واسلی ان کن بفتو ای محترد در 
موضوع عمل کرد میتواند در امر هنکن از فتوای دیلک تمعیت ول ی اگر 
از فتواثی پروی کرد و کردار خود دا بر آن تراد دیگر نمیتو اند در آن مورد 


ب<صو ص ازآن رجوع کند" ۰ 


۱- از علامةٌ مرحوم شیخ احمد عباس ازهری روایت شده‌است که میگفت : باباجتهاد 
همیشه مفتوح است . اما کسانیکه خواعان عبور از اين باب بودند بقددی ستبر وبزر گ‌شدند 
که عبور از این باب بر ایشان تنگ شد وپنداشتند که بسته| شده است . 

۲- شرح المنهاج اسنوی » ج ۰۳ ۱۹۱ . 

۳ الاحکام آمدی , ج ۳ ۰ص ۱۷۴ . 


۰ 


اجتهاد َ ۱ ۱ ۱۳۷ 
گفتار صحابه 


پیش‌ار این‌دیدیم که در مذاهب سنیان, بدون احتلاف. به‌اجماع lx‏ به‌پیامیر 
بايد عمل کرد ؛ ومحل خلاف در این است که اگر یکی از صحابه در موردی فتوی 
دهد آیا باید برحسب این فتوی عمل کرد و انرا بر اس و فتاوی دیگر مقدم 
داشت با نه . 

برخی ازحنقیه معتقدند که گفتار صحا به‌از ادل شرعی و واجب‌الاتیا ع‌است؛ 
بد لہ اشکه صا به نز دیگه بن مردم به‌سام. و بسنت وسیره سغمیر واسیات نزول 
بد لیل اد به بردیصرین مردم به امير و ڊ یره عجر ژاسیات درو 
فرآن ومدار ژد صوص و تقسیر انا ۳ بودند و امین وت در بار آ نان گفته 
«اصیدا ی کالنجوم بام اقتدیتم اهدیتم ) صیحا ید من جون ستار گا ك از هر کدام 
از ایشان پیروی کنید 6 رستگار میشوید)» و لی در نظر مذاهب‌دیگر ¢ همچنن بعقىدة 
کرخی از حنفیان گفتارصحابی حجیت‌ندارد ولازم الاتباع نیست وحتی غزالی این 

۰ ۲ ۰ ° ۳ ۳ 
امر ۳ از اصول مو هو مه شمر ده‌است 1 حدیثی که مورد استناد مخا لغان قرار گرفته 


۳ a 
است سندی ضعیف دارد و برلزوم تقلید از صحابه دلالت تشه‎ 


اجتهاد در دادگاه امروزی 


امروزه که اغالب فوانن بصو رت نص وص معن و دوشنی ازطرف دو لت دوين 


مشود ؛ دیگر جندان مجالی برای‌احتهاد پمعنی مذ کوز نما نده وهما کنون احتهاد 


۱- شرحالمناد » اذ ابن ملك (ص۲۵۲) » و اعلام الموقعین ( ج ۴ . ص ۱۰۴و ما 
بعد آن ) . 

۲ المستصفی › ج ۰۱ ص ۱۳۵ . 

۳ الاحکام » از ابن‌حزم (ج ۶ » ص ۸۲) و اعلام ( ج ۲ ۰ ص ۱۷۴ )› 
والتقرير والتحبیر (ج ۰۳ ص۹). 


فلسفهٌ قا نو نگذادی در اسلام 


برروشی که قضات دراصدار حکم از آن پیرو کنند اطلاق میشود. خواه در 
تفسیر مواد قانونی باشد ویا در استنباط در مواقع ادن نص یا ابهام آن . 

حون مجلهٌ احکام عدلیه شامل همگی قوانن معاملات شرعیه یود ؛ پموحجب 
۔ ابلاغةٌ «نظارت داد گستری عثمانی» بپنگام نبودن نس در مجله رجوع بکتب فقبی 
لازم میتمود .۲ 

داد گاهرای امروزی در اغلب کشورها قا نا به‌بروی از رویه‌های سایق‌خود 
و یارویه‌های محا کم پرتر ملزم نستند » ولی درعمل غالا از احتم‌ادات‌مز بورخصوصاً 
رویه‌های دیوا نعالی کشورتبعیت میکنند . نتبجٌاین امر پیدایش نوعی قانونگذادی 
تدریجی وین نی مفید و ارزندهایست و ارزش عملی آآن قابل انکار نیست. 

بمو جب ماد ۷ قانون لبنانی مصوبهٌ ۱۵ تشراین اول سال ۱۹٤٤‏ به هنگام 
پروز تناین وتضاد در مسأله‌ای ازمساگل اید هیاتی ر کب اذ دگیس اول وهشت‌نفر 
از قضات عالیرتبهةٌ داد گاههای پژوهش تشکیل شود | وروی این امر با توجه بهنکات 
قانونی قرادی صادر کن و آن وراد بمنز له وا نون وبلای کله داد گاهیا لازمالاتباع 
است . ولی پس از آنکه دیوانمالی کشور لبنان مجدداً تشکیل یافت " ایجاد رویة 
قضاگی و وحدت در اجتهاد از اختصاصات هیأت عمومی دیواثعالی مز بور گردید". 


اما در کشورهای امر یکا و انگلستان احتهاد آهمیت عملی بزر کی دارد . جه 


۱- روزنامة محا کم (تر کیه) شمارة ۱۰۷ ۰ صادره ۲۵ شبان ۱۷۹۸ ۰ ( ۱۴ تموز 

سال مالی ۱۲۹۷) ۰ ص ۸۵۴-۸۵۳ ۰ ۱ 
۱ ۲- دیوانما لی‌کشور لبنان در دوران جنگ بین المللی دوم بموجب‌مادة دوم رأی‌شمار. 

۲۳۹ ل . د. مورخ ۱۶ ایلول ۱۹۳۹ منحل گردید » سپس بموجب قانون ترتیب داددسی 
مورخ ۱۰ ایاد سال ۱۹۵۰ مجدداً تشکیل شد. 
۳ ماده ۲۶ از قانون مصوبةٌ ۱۰ ايار سال ۱۹۵۰ . 


NY 1  راهتجا‎ 


قسمت بزر گی فوانن این کشورهاء بطوریکه دیدیم غير مدون است وداد گاهرا مقید ‏ 
به‌ییروی از اجتپاد داد گاهپای ءا لى وداد گاهم‌ایعا لی نیز مقید به‌یبروی از احتباد 
پیشین خود هستند . بنابراین بیشینه‌ها ( عرف عام ) دارای اهمیت خاصی است و 
مجموعة ثابتی از قانونگذادی قضائی را تشکیل میدهد . 


اجتهاد در المجله 


میان قواعد کلی که در ااال کر شده است دو ماده مر بوط 
به‌احتماد یافت میشود که دیا مطرح میگردد : 

مادةٌ ۱6 المجله میگوید : «لامساغ للاحتهاد فى مورد النص ( بپنگام وجود 
نص اجنم‌اد روانیست)» واین‌قاعده‌از کتاب المجامع گرفته شده وبه آي کریمة : «ان 
انرلایفنی :من الحق‌شفا» مستند است . ومعنی آن‌اینست که وقتی قانون وجوددارده. 
قاضی یا مجتهد نمی‌تواند به‌رٌی خود عمل ویااستنباط دیگری معارض‌قا نون بکند. 

این‌اصل کاملا معقول بنظر میرسد . جه معنی اجتهاد بذل کوشش برای‌یافتن 
حکم‌است. هنگامیکه قانون روشنی وجود دارد مطاوب خودحاصلاست . مثلاخر ید 
وفروش‌بموجب تصریح قر آن «واحلالله البیع»" جایز است » بنا براین اجتهاد کردن 
برخلاف این حکم ومنع نمودن از خرید و فروش روا نیست . ۱ 

ماده ۱۸ المجله میگوید : « الاحتهاد لاینقض بمثله ( احتهساد پوسیلهٌ احتهاد 
دیگر شک نمیشود)»*. واین معنی از کتاب الاشاه والنظاگر » گرفته‌شده است که 


۱- بە‌شرحآن ؛ ص ۳۲۵ مراجعه شود . 
۲ سورة يونس (۰۳۶)۱۰ 
۳ سود؛ بقره (۲) ۰۲۷۵ 
۴ از سیوطی (ص ۷۱) » داز أبن نجیم (س۴۱) . 


۱۸۰ فلسفهٌ قانو نگذاری دراسلام 
«الاحتراد لاینقض بالاحتهاد» وبر طبق این ماده هر گاه دادرسی پموحب احتهاد خود 
رآٌیی‌دهد وسیس به‌خطا واشتیاه احتباد حود» دی برد از آن عدول نما ید : این‌عدول 
ری قبلی را نقض نمسکند ۲ 
وضع این قاعده بمنظود جلو گیری از برو تغبیر وتفسیر در احکام و بر یاه 
اجماع صدا به استوار است ؛ زیرا دوایت شده است که بو بکر ارائی صادر کرده که 
مخا لف نظر یات عمر بود ؛ با وجود اين جون دلوت پذعمر رسد » آناحکام نقض 
۱ 5 ۲ 
نگردید ولی‌این قاعدهامروزه بطورمطلقرعا یت نمشواد و دردادرسیامروزداد گاهپای 


پژوهشی وفرحامی می‌توانند احکام داد گاهرای پائین|تررا درموارد قانونی بشکنند. 


اجتهاه در حقوق دومیان 
پیش از پایان ممحٹ احتماد بی‌مناست یت کهاز کون کر نوی روم 
نیز سحنی بمبان ید و به‌شیاهت امر احتهاد بین فقبای روم واسلام توحه گردد 
قدیم دانش قانون‌جزء اسراد بود و کاهن بزر کی" به‌حفظ و نگېدا 
. در روم #دیم داس فانوں جر اسراد بود و داهن برد به‌حعط و بجپدادی 
این راز اختصاص داشت . از آن پس این عام به طبقه‌ای از فقهاء که آنانر | شوخ" 
مینامید‌ند » زسید . ولی | زمان امپراطوری| گوست حندان پنشرفت و درخشند گی 
۰ ۰ ۴ ۵ 2 
نداشت . ودر رمان او دومدهبت مشهور پنام پر کو لول وسا نوس 5 بعر صه وحود 


نهاد ودر قرن دوم پس ار میلاد عصر‌طلائی حقوق روم فرارسید ودانشمندان بز ر گی 


" ۱ الاشباه والنظای از سیوطی » در محل خود . 
Pontifex Maximus. —X‏ 
Veteres .‏ 
Pre. ۴‏ و او شا گرد موسس مذهب لابیو ٥ظ14‏ میباشد. 


۵- یرمک و او شا گرد کاپیتو ۶۸/0) میباشد. 


اجتهاد ۱۸1 


امثال گایوس وپاپنیا نوس واو لپیا نوس و پولس و مودستینوس قدعام کردند و کنا بای 
پسیاری تاليف نمودنده که ازمصادر ومنابع قانونگذادی دودان امپراطور ژوستینین " 
گردید » واز آشار جاویدان تاریخ قانونگذاری مفرب مین بشمار میرود . 

فتوی‌های فقیپان روم! , در وهلةٌ اول بصورت پاسخ بشا گردان خود و يا به 
ارباب دجوع بود و گاهی نظر خود را بدادرسان داد گاهپا ابلاغ میکردند » بدون 
اینکه نظریات مذ کور برای‌قاضیانالزام آور باشد . ولی امپراطور | گوست بعده‌ای 
از فقم‌ان حق شور و اتخاذ تصمیمات قانونی داد و فرمان داد که رعایت تصمیه‌ات 
جلسه‌های مشورتی فقیهان مذ کور برای داددسان الزام آور گردد و فقبپی برخلاف 
iT‏ رای ندهد . 

سیس به سال ۰۴٤۲٩‏ فرما نی صادرشد وبموجب آن دادرسان به‌پیروی اژاحنهاد 
پنج دا نشمند بزر گی کهذ کرشان گذشت موطف شد ند ومقرر گردید که درقضاوت به 
آثار آنان مراجعه‌شود. بموجب همان قانون بپنگام وجود اختلاف نظر میان این 
پنج دا نشمند ری | کثریت متبع بود ودر صورت تساوی آراء گفتار باینیا نوس که 
مشود ترین ایشان بود مالاك عمل قرار داده میشد واگر نظر باینیا نوس‌معلوم نبوده 
در آن صورت دادرسان خود در ترجیح یکی از آراء متعارض مخیر بودند . 

و اما شأن دادرسان در احتهاد کمتر از دانشمندان نبود . مثلا قاضی‌القضاة 
روم (پریتور)" وسایر دادرسان عالی مقام بطور غیر مستقیم حق قانونگذاری داشتند. 
چون فرمانهای قضائی" ایشان و نیز احکام عمومی و قواعدی که بپنگام قضاوت از 
آنا پیروی مینمودند , کم کم جنب قانونی میگرفت . چون حق رسید کی بهقضایا 

Responsa Prudentium. -۱ 


۲- قاشی خودی وقاضی بیگانگان م10 Preator Peregtinus et Praeier‏ 


Edicta Magistraluunm. اس‎ 


فلسغة قانونگذادی دد اسلام 


وفصلآ نبا" وحق اصداد فرامن قانونی؟ دو عامل بزارگی نشو و نمو شریعت دوم و 
مایه وعلت تغیر قوانین به‌اقتضاء تطورات احتماعی بشمار میرفت . 

امیر اطود ژوستنین همگی این مقررات را در محموعه‌های اد تن که 
جامع منابع و شر بعت مشرور روم است جمع آوری کرد و علاوه بر مجموعا 
قو انین؟ کتات داحکام» مستخر ج از کناب دا نشمند معر وف گا یوس ؛ بهمین نام نوشته 


۰ a ۰ ۵ ۰ ۳۹ 2 a 
شد . و کتات اخس شامل احنهاد دانشمندان و روش‌دادرسان در موارد مختلف‌است.‎ 


Jus Jurisdicendi. —\ 
۲85 edicendi. X 
Codex. ۲سا‎ 
Institutes. ۴ 


Digesta, Pandeçtae. 4 


باب چهارم ۱ 
منابع خار جی قانو نگذاری 1 


مصادر خادچی 


جون شریعت اسللام شریعتی البی ومنابع و مبادی آن نیز از همان سر‌جشمه 
مأخوذاست» از اینرو باید درزمینة تی قوانن وساذ ژ گاری آایر طبق مقتضیاتزمان 
ومکان و نبازمندی‌ای اجتماعی دقت بیشتری کرد ۱ 5 

منابع حقوق اسلامی دا دانشمندان اصول درضمن بحٹاذ ادلاٌ شرعيه بتفصیل 
بان کرده| ند ودر باب پیش ار همین کتاب نیز بدا نپا اشارتی رفت . 

ولی نا گز یریم در این زمینه از منا بع دیگری که مورداستفاده اصو لبان‌قراد 
نگرفته است استفاده کنیم . این منابع عبارتند از قانونگذاری مستقیم دولت‌هبا و 
عرف و ءادت و حبله‌های شرعی که بمنظور تەيىز ا نها از مصادر اصولی تحت عذوان 
مصادر خارجی حقوق مورد بحث وراد میگیرد 

ودر این باب نظر فقیران اسلامی را در مورد تحول قانونگذادی ونیزمنابع 
خارجی قانو نگذ‌اری را در فقه زوشن کرده و بروش مخصوص اصو لمان در سازش با 


این امر سحن خواهیم رائد ۰ 


علم فته وتقسیمات آن E e ET‏ 0 


بای ۲ 1 
۰ م شمول در جنس دارد نه در افراد» یعثی حکم ما تند قا نون عام ا پرای ‏ " 
فردی معن ۳ حالثی م<صوص دضع نشده أست . 


حکم شرعی مستلزم وجود حا کم و محکوم فيه 3 e‏ است ۰ اما 


حاکم بمعنای شارع است که خداوند عزوجل" میباشد و اومصدز احکام اول درشرع . . 


مقدس اسلام است ومحکومفیه عبارت ازفعلی است کهحکم شرعی بدان مرتبط میشود . 
- و عله انسانی است که کل بحکم شرعی باشد ومکلف با ید عاقل وشایسته ۰ 


باشد » و از عوارضی که اهلیت را زایل میسازد بر کناد بماند و این عوادش بر دو 


گونه است : اول عو انش غبراختماری ما نند کودکی / دیوانگی؛ کم‌خردی؛ خواب؛ 


پیماری * مرگ و فراموشی . دوم عوارض اختماری مانند مستی و شوخی › سفه › 
تبذیر , خطا» نادانی سقر و اکراه ۰ 


۱ حکم شرعی بر دو نوع است : تکلیفی و وضی ا حکم تکلیفی متعا 


باقتضاء و تخیر است وفعل انسان از این جهت به واجب ومستحب وحرام ومکروه 


ومیاح تسم هه میگردد ۰ واجبا نست که دیل ش مطلوب وٹ رکش مدموم باشد و برعکس 
حرام که کش مطلوب 9 فعلش مذموم است 3 مسحب 5 مدوب آست که فعلش 
شرعا حواسته شود وتر کش مطلقاً نکوهیده نماشد و مکروه تر کش مطلوں و فعلش' 


۱- مجامع الحقایق از ابوسعید خادمی وشرح آن منافع الدقائق از ممطنی بن محند 
الکوز الحصاری » آستانه , 2۱۳۰۸ , ص۳۱۹ . 

۲- استاد علامه عارف بيك نکدی در نقدچاپ اول ای ن کتاب (در مجلةٌ مجمع علمی 
عربی دمشق سال ۱۹۴۷ ص ۲۶۱ وما بعدآن) گمان نمیکنه چنین قولی د صراحة" در گفتار" 


کک - کسی از شیوخ متقدم فقه وارد شده باشد » برای اثبات قول خود نقل میکنم آنچه داکه در : 
احکام آمدی (ج۱ » ص )۴١‏ آمده : «نیست‌حاکمی مگر خدایتعالی و نیست‌حکمی مگر آنچه‌را ‏ 
e ٤‏ او حکم کند» وآ نچه در المستصفی (ج۱ ۰ ص۶) آمده : «حاکم که همان شاد ع است ۰ گدل ۰ 


. بحث ازحا کم جنان دوشن مشود که نیست حکم مگر ازخدا»‎ ۳ a 


۸ ۱ ۰ 15 قانونگذاری در اسلام 
هدفهای شر یعت 
از دا نغمندان اسلام افرادی با وحوداختلاف درمسلك ازقبیل عز بن‌عبدا لسللام 

شافعی و ابن قیم جوزی‌حنبلی و ابو اسحق شاطبی مالکی و دیگران کتاببائی در 
روشمای قانو نگذادی اسلامی وهدفم‌ای آن ونیز در بیان مصالح و عللی که پایه‌های 
قوانین بر آنها استوار است نوشته وقوانین شرع دا بلوبخش تقسیم کرده‌اند : بخش 
عبادات » و بحش معاملات و امور مر بوط بهزند گی اجتماعی 
در بخش نخست از مسائل تعبدی و بن د گی |نسان گفتگومیشود که از بحث 

ما پیرون است . اما در بحش دوم از مصلحت‌های دلوی انسان‌بحث میکند یا بنظر 
عن بن عبدالسلام کله قوانین بء‌صالح این جہان واآن حجان مردم کین دارد و 
خداو ند از بند گی انسانها بی‌نباز است . نه از فرمانلردادی انسانها اورا سودی‌است 
و نه گناهکاری مردم را برایش اا 
هدف قوانین اجتماعی که عبارت از جلب منافع ورفع ودفع مفاسد از مردم 

است برعقل ومنطق استواد میباشد وبعبادت دیگر باه قوانن براین استوار است که 
در مصالح اصل اباحه و حواز و در مفاسد اصل‌منم و جاو گبری؟ عملی گردد. و 


ی جند مانئد داود ظاهری 


| کثریت ریب باتفاق فقم‌ان بر همین عقمده| ند ٤‏ الیته 
فرقی مان عبادات ومعاملات نگذاشته و همه را تعہدی مسد ار ند ومعتقدند که عقل 


۲ ۳ 1 ۴ 
را مال در[ و تصرف درا نپا نمست . 


۱ ۱- به‌شرححال آنان قبلا اشارتی رفت . بهقواعدالاحکام ابن‌دالسلام (ج ۱ص 
۱ ببعد) والموافقات شاطبی (ج ۲ ۰ ص ۵ ببعد) مراجعه شود. 
٣‏ قواعدالاحکام ج ۲ » ص ۷۰ . ۰ 

۳- شرحالمنهاج از اسنوی ؛ ج ۳ ۰ ص ۱۰۸ . 
۴- الاعتصام از شاطبی . ج ۲ ۰ص ۱۱۴ .' 


NAY ۰ E e تحول قوانين‎ " 


یکی از بپترین تعسرها درمورد بیان مقاصد شریعت از ابن قیم است : «همانا 


e 1 


اساس شر بعت برمصلحت و سود اراد اسان در ماش ومعاد پایه گذادی شده است و 

ان داد گری و رحمت وحکمت است . و هر امریکه ازعدالت بسوی ستم وازم‌صلحت, i‏ 
: 7 

بذمقسده واز حکمت بهعبث گر اید از شر يعت نمست > هر خند که از تاو یل بصورت 

دخیل در شرع دیده شود . شریعت عدارت است از داد گستری و رحمت خداوند در 

مان مردمان › و زند گی وخوراك و دارو و زوشنی وشفا و عصمت مردمان بر کت 

وحود شر یعت است وهر خبری در هستی مشود گردد ازان حاصل است و هر نقصی ` 

ومد آ ۲ 4 = ۰ OS‏ اه 

از دمص اں دد ید ما ید ۰ سر دعت بممر له ستون‌حمران و محور زر لدم اری و حوس کی 


در دوجړان است وخداوند پیام آور خویش را برای گسترش‌آن میعوث‌فره‌وده‌است" . 


مبدا تحول قوانین 


ا خلدون می گوید ۱ «کیفیت حجان و عادات و رسوم ملتا و شیوه‌ها و 
مذاهبآنان برروشی یکسان وشوه‌ای پایدار دوام نمی‌یابد » پلکه با O‏ 
وقرون اختلاف می‌پذیرد واز حالی بحالی انتقال می‌یابد وهمچنانکه این کیفیت در 
اشخاص و اوقات و اما کن بدید مسآید »> در سرزهیتها و کشورها و فرون متمادی و 
دولتا تيز روي معدهد . آگن خداو ند است که در ميان بند گا نش گذاشته است»۳. 

لازمة این حقیقتاجته‌اعی اینست که مصالح‌مردم بموازات تحولات‌اجتماعی 
و تمدیل بدیده‌های آن تغییر پدیر باشد و اگر مصالح مردم دا بطوریکه قبلا دوشن 
نمودیم اة وضع فوانین احتماعی بدانیم > تحول احکام شرعی دا بر وفق تحول. 
زمان باید لازم و معقول پنداشت » همچنن ا از ءظاهر حرط در آن لازم بنظر 


۱- اعلامالموقین ج ۳ ۰ص ۱ . 
۲ب مقدمةً آین‌خلدون » ص ۲۴ 


۸ فلسفةٌ قانو نگذادی در اسلام 


همر سد ۰ 

ابن‌فيم در اثدات این مطلب میگو ید : «اختلاف فتوی‌ها بمو حب اختلاف‌زمان 

ومکان د احوال و نیتم ومنافع‌صورت میگیرد» ۳ ابن قم نیز باین مطلب اشاره‌می‌کند 

که «بعلت اشا نمودن به‌این حقمقت اشتباهی بزرگی دراه‌ور شر بعت راه یافت ومایةٌ 

حرج و مشفت وتکلف بمالایطاق گردید ۰ درصور تیه شربعت روشن اسلامی‌متکفل 
le‏ لمترين مصا لح انس ثست است › وهر گز سختی ومشةت بەر اه زداروء' 

2 ۳ ۰ 
بطوریکه می بینیم ین حقایق فرن‌ها بش از مو نتسکنو د دیگر دا اشهم‌ندان 
حامعه‌شناس و قا نو ندا نان امروزی بعنی از ثرن چرازدهم میلادی ( هشنم هجری ) 
۳ ۳ : : .ویر ۳ 

بوسیلة افراد یچو ن ابن قیم حوزی وابن خلدون و دایگر فقیران عرب گفته و نوشته 

شده است . واین دانشمندان چہارقرن پیش از دانشم‌ندان غرب به‌این نکات پی‌برده 

ی ۴ 

دو د بل . 

۵ ۳ 

با توحه به‌همین نکته است که ماد ۳۹ محلم از قواعد المجامع چنین نقل 

میکند که تەر 0 نون با تطور رمان انکار ناپذیر ست » . المته این نکته را ساید 

افزود که تسس مکان و وضع و حال ؛ پموجب گفتار فقیم‌ان »> نمز در تس احکام 


اس“ 
مو در سما و 


۱- اعلام الموقعين در همانجا . 

۲- کتاب روحالقوانین ( ءزه( 46۶ 2۵۶ ۳ ) > ج ۰۱ کناب ۱۹-۱۷ . 
> ۳- دانشمندان ایرانی وازجمله خواجه‌نصیرالدین اطوسی در این ذمینه مطالبی اظهاد 
داشتها ند . مترجم 
٤‏ پکتاب ما «آراء ابن‌خلدون الاقتصادبه» پز بان فرانسه » چاپ لیون ۰ ۰۱۹۳۲ 
ص ٩٩‏ و ۱۷۱ دجوع شود . 


۵- المجامع وشرح آن المنافع " ص۳۲۸ . 


تحول قواتین ۹ 


این قاعده‌ایچاب میکند که باید دره‌قام‌حستجو ودركمےا لحی که علل واصول 
قو ا ئىن| جتماعى را تش بل‌می‌دهندبر آمد و نىزلازماستقاعدۇدىگرىرا بدنمال آن‌تحری 
نمود که‌بحکم قاعدةاخیرهروقت علت‌تغییریافت ویااز بین رفت قا نو نی کهمبتنی بر آن 
علت بود نیز عوض شود ویا از میان برود . اینست که در قواعد اصولی چنین آمده . 
است : «حکم شرعی که برپایهٌ علتی قرار گرفته است از لحاظ بود و نبود تابع‌علت 
خود مسباشد» وعلائی میگویه : «حکم شرعی بر علتی استوار است وبا از بين دفتن 
عات معلول نیز خاتمه میباید »۲ 


مثالهائی از تغییر ات حاصله در احکام و اجتهادات 


هیچ کس نمیتواند او مبدائگی‌را که یاد آور شدیم در تغسر قوانین واختلاف 
مذاهب انکار کند واز آثار آن در تغییر فناوی واحکام بی‌اطلاع ہما ند . مگر ندیدیم 
که شافعی تحت تأثیر ظروف زند گی اجتماعی و تغییر محیط » مذهب قدیم عراقی 
خودرا رها کرد و مذهب تاره مصری خود را بنیان گذاشت ؟ یا ما لیات دریافتی در 
رمان ابویو فا بلحاظ تغسیر مکان واحوال‌نسمت بزمان عمر بن خطاب کمتر گر دزد. 

مثالهای تغییر فتوی وحکم در مسائل فرعی پیشمار است . ملا فقمهان حنفی 
متأخر ياين ترجه رسید ند که پشوایان مذاهب در بسیاری از موارد فقبی بمو جب و 
مقتضای عرف زمان‌خود فتوی دادها ند بطوریکه! گر آن عرف وعادت معمول‌نمسود؛ 


3 
فوای‌این ببژوایان جن این که هست میشد . واد اینرو متاحرین » در صورت‌تغس 


۱- المنافع شرح المجامم (ص ۳۹۵) .و حجةالله البالفة (ج ۱ ۰ ص ۱۰۸) . و 
شبیه این آنچه در مثالهای لائینی می‌آید : e1] e×‏ ,ع/مندهءرزعع1 20۸۵ . و نیزداگرة. 
المعارف عملی‌دالوز (یفرانسه)» تحت‌عنوان‌عادات‌بازر گا نی شماره۱۵ ملاحظه شود . 

۲- کتاب الخراج از ابویوسف , چاپ بولاق » ۱۳۰۲ ۵ ۰ ص ۰۴۸ 


a‏ فلسفهٌ قا نونگذا.ی در اسلام 


ا | سیسات يي ي 
عرف وعادت و وجود ضرورت عدول از مضامین «ظاهرالروایه» را دراین فبیل‌موارد 
تجویز کرده‌ا ند . جند متال‌ژیر از کتاب «نشرالعرف‌فی بناء بعض الا حکام علیا لعرف» 

۱ تألف ابن‌عا بدو" واز دیگر کت برای حنفیان آورده مشود : 

۱ در صدر اسلام سوم آموز گادان از بیت‌المال اکافی بود و از ایرو ابوحنفه 

9 يار او ابو یوسف و شا نی اجرت گرفتن برای تعلیم قرآن و امثال آنرا منع 
کر دند ولی حون در ۳ نمای بعد عطبهمعلمین بر يده شد » شمو جح مذهب يسمت تغییر 
عرف به‌حواز اجر ت گرفتن در امر مز بور فتوی دادند. 

بهمین منوال متأخرین به ضمان منافع ملك مغصوب» بخلاف قاعده کلی‌عدم 
صمان منافع در مذعب حنفی › رای دادند . و همچنلن بعلت تغیسر یافتن احکام با 
گذشت رمان اعلام داشتند که مدت‌احارءٌ ملك متعلق به‌یتیم وموقوفات نباید در رد 
خانه‌ها بیش از یکسال و در مورد اراضی متجاوز از سه سال باشد و این:حکم کاملا 
برخلاف اصول مذهب حنفی است . همچنین در دوزاگاد پیشین خانه‌ها به‌يك شکل 
و انداده ساخته میشد بطوریکه وقتی مشتری اطافی را میدید › چگونگی ممع را در 
مییافت و عالم به بیع شمر ده میشد . و این در مدهب حنقی کافی برای اسقاط «حیار 

. ریت » بشمار میرفت . یعنی مشتری حق نداشت بلنوان اینکه خانۀ فروخته شده 

را ندیده بیع‌دا فسخ نماید . ولی ذضع‌ساختمان‌ها در دوران پیشوایان متأخرتغییر 

یافته ولازم بود که مشتری يكايك غرفه‌های منزل‌دا |پسند تاخباد مز بور ساقط شود 
مگر در صورتی که کلیة منازل وخانه‌ها بر نسقی یلکسان ساخته شده باشد و ماده 


۳۹ مل نمز بر این عقمده است ۱ 


بِ چاپ معارف سور یه › سال وه » ص ۱۷ بیعد . 


2 


۱ تغییر در اص 
مدگی که بیان شد در طول تاریخ 5 نو نگذاری‌های فدیم و حدید ثابت بوده 


ودر مورد قوانین عصر حاضر فمن صدق میکند . 4 قوانین‌امروزی از نوع وصعی 


هستدد و برمان روشی که وضع ممشو ند دستخوش تمر ممگردند ٠‏ ولص متقدم بوسلهٌ ۰ 


4 

نص ەتاخر تمر مسا بل . a‏ 

مشش فان ومجتردان اسلامی اصولا اعد تغسدر قوانین‌را پذیرفته| ندولی 
در موردیکه نص روشنی ار کتات و یا سنت وحود دارد اختلاف دارند: , جه نصوص 
قوانہن اسلامی مقدس بشمار میرود و دست ردن بتر کیب ۱ سا را نممتوان سرسری 
انگاشت . تردیدی ثیست که نسخ در کتان وسنت بو قو عپیوسته است ودر باب گذشته 
معئی واسیات وشر اط نسح را بیان کردیم , بءشك نسح حایز است ۰ بدلیل وقوع ۱ 
نسخ , همچنین بعلت اینکه نسخ درحقیقت تعدیل نصی است بانص دیگر .9 لی آ یا 
اکر است نصی را با غر نص تعدیل کرد ۰ بعنی از راه احثراد ۳ و نونگذاری با 
تبعت از عرف وعادت ویا از راهر‌ای دیگر مبتوان نصی را نسخ کرد با نه ٩‏ 

پاسخ‌این سوال دقیق‌است و نبازمند به تفل اک بوط به‌امور دیتی و 
عبادات باشد ‏ «تا زمین زمین و اسمان آسمان است» دابت و تسیر نا پذیر میماند » 
چه امول دین وقواعد توحید وایمان در حقیقت یگانه و ازلی وابدی است و در آن 
۲ : 4 ۰ : 
تعبد والتزام به‌نص لازم‌است . ذیرا دین » برای هر بشر زنده در هر نقطهٌ جران‌لازم 
است و تغییرات دمانی ومکانی واحوال دیگر در تغسس دادن دین بی‌تار استآ. و لی 
بطوریکه در فلسفه وا نو نگذاری شربعت دوشن کردیم درحقوق احتماعی بایدیمعا نی 


وعلل وحودی احکام توحه کرد وجمہور فقهاء بر این متفقند . ولی اختلاف آنان‌در 


الموافقات » ج ۲ ۰ ص ۳۰۰ ببید . 
۲- الاحکام أبن حزم » ج ۵ »غن ۵ . 


۳ ۱۹ 


تغبیر احکام نکن بنص میباشد که عده‌ای بحرمت آرلحکم داده وعده‌ای آنرا > فقط 
دور توا تاکن شیر دا ۱ ۱ 

حمپور فقیهان مخا لفت با نص کتاب و سنت را مطلقاً جایز نمیدانند و فتوای 
مخا لف نص را حرام میشمارند . وتوحه بەعرف وعادذت يا عسر وحرج را محصوص 
مواردی میدا نند که نصی در آن وحود نداشته باشد ۱ 

| بو حشفه وشا گرد اومیحمد وهمچنن شافعی واداودظاهری ودیگران جملگی 
برعقیده فوق متفقند واز شافعی حنن نقل شده‌است که میگفت : «هر گاه ازفرستادة 
خدا دواینی نقل کنم و بهو جب آنعمل نمام بدا نید که عقل‌جودرا از دست‌داده۱م۲. 
وهمچنن ابن‌حزم ظاهری معتقد است که «ازهیچ‌حکم‌ثا بمّی بدون وسیل نص نممتو آن 
عدول کرد و تغییر زمان ومکان واحوال‌را نمیتوان بپانه قرارداد » چه‌این کار ناروا 
وباطل است ». 

باه حود اینرا .گروهی از خلفاء وپیشوایان وفقیپان بتغبیراتی که در تفسیر 
نصوص داه میا بد و نین به تغییر در احثم‌اداتی که میتنی پر آن تفاسیر هستند بلحاظ 
تغییر علت با از بین دفتن عرف وعادتی که اجتهاد قبلی بر آن مبتنی بوده است و با 
پافتضای‌ضرودت ومصلحت معتقد ند , ودراین‌خصوص توان امثلةٌ زبادی در کنا بای 
فقهی بافت.. ۱ 

چند نه‌ونه از این تغییرات دا ذیلا نقل می کنیم » بدون اظپار نظر مثبت يا 


منقی و بدون وجه به‌مذهبی معان › بتو ضيح وذ کر متا بع و ماخ أن میپردادیم ۰ 


۴۱-۱ (ج ۷ ۰ ص ۲۷۵) والمستصنی (ج ۱ » ص ۱۳۹) و اعلام الموقعين (ج ۲ ۰ 
ص ۲۰۸ ببعد) والاشباه والنظایر ابن‌نجیم (س۳۳) . 

۲- اعلامالموقین » ج ۲ ۰ ص۲۱۰ . 

۳- الاحکام لاصول الاحکام ؛ ج ۵ »س۴ . 


تحول قوانین ا ۱۳ 


رویه‌ها و پیشینه‌های عمر بن خطاب 


عمر بن خطاب ۰ خلفه فاروق بىشك پایه گذار دولت بزرگف اسلامی بود و 
بعدل و داد گستری مشرود وبدلیری و بی با کی موصوف بود . و دولت در مان او 
نیرومند ودیده‌بان حقوق افراد ومصالح ایشان بود . دوران عمر با فتوحات فراوان 
ود گر گونم‌ای مشود همراه بود و در نشجه نیازم‌ندیرای تازه‌ای پبدا شد و عادات 
پیشین تغیر یافت . در نثبجه تغییر عادات و نبازمندیا » در برخی از احکام وفتاوی 
دوران پیامبر وابوپکر نز تغبیر داه یافت. 

عمر دراین امر باحزم و قاطعیت رفتار میده‌ود وا گرسیاست شر بعت ومصلحت 
مسلما نان اقتضاء میکرد که درتفسیر نصوص تغییری دهد ۰ بی‌پروا این کار را انجام 
میداد . چند نمو نه در زیر آورده میشود . 

۱- در مورد «المۇلفة قلوبیم» : 

قر آن کریم موارد مصرف صدقات دا در این آیه ريمه" : « انما | لصدقات 
للفتراء والمسا کین ' والعاملين علیپا » والمؤلغة قلوبیم » و فی‌الرقاب و الغارمين »و 
فی‌سبیل‌الله وابن السبیل » فريضة هنال بیان فرموده است" . ومؤلفة قلوبیم" کسانی 


بودند که مر برای استما لت دلرایشان و بعلت صعءعف ایمان ؛ یا دفع شر و یا مقام 


۱- سورة توبه (۵) ۰ . 

۲- فترا و مساکین نیازمندا نند . و عاملان آنهائی هستند که در جمع‌آودی صدقات 
میکوشند » ومعنی «وفی‌الرقاب» اینست که قسمتی از صدقات دا برای آذادکردن بند گان‌باید 
مصرف کرد ومراد ازه‌فی‌سبیل‌اله» کسانی هسنند که درخال جهاد میباشند و بالاخره«ابن‌السبیل» ` 
کسی است که در سفر دامانده است ۰ دجوع شود به‌تفسیر فحردازی (ج ۴ ۰ ص ۴۶۴-۴۶۰) 
وتفسیر جلالین (ج ۱ ۰ ص ۲۲۲) . 

۳ اسأمی آنها در کتاب المعادف ابن‌فتیبه ص۱۴۹ آمده است. 


فلسفهٌ قا و نگذاری دراسلام 


ارحمتدی که در قوم وق یله خود داشتند حبزی از صدقات با نان میداد" . 

ولی علیرغم این نص صریح قر آنی عمر سېم این عده را لغو کسرد و اعلام 
داشت که : امیر در زمان‌خودیرای استما لت و دلکرم کردن‌شها اینکاررا انجام‌داد 
و لی ابنك‌خداو ند اسلام را یرو وعزت بحشده وار شما بی‌نیاز ساخته است. جنانچه 
پراسلام بایدار نمانید » میان ما وشما شمشیر آبدار لحکومت خو ا کرد»". «برای 
مسلمان بودن بکسی چیزی نمیدهیم . هر کس میخواهد باسلام بگرود و هر که 
نمی‌خواهد کفر را پیشة خود سازد» . 
۰ نص مز بور برضرورت دعوت مردم به‌اسلام و الزوم بادی آن ممتنی بود ؛ ولی 
س از آ که اسلا شکوه ونبرو گرفت؛ علت مذ کور از بسن رفت و سر خطات حکم 
نصی را که براق في بود نسخ کرد.؟ 

۲- در مورد طلاق . 

در زمان پیاءبر وابوبکر و اوائل خلافت عمر هر کس زن خود را در يك 
مجلس سه مر تبه طلاق میداد آن طلاق بمنز اجه یکار و رجعی شمرده میشد . پس 
بات چنن بود وهمچنن از آن پس‌اجماع نیزوجود داشت .و لی‌عمر چون‌دیلمردم 
این امر دا خیلی کوچك وسبك میگیر ند وغالباً زنانا خود دا دريك مجلس سه‌طلاقه 


۱- تفسیر این مطلب را باتوجه به‌اختلاف مذاهب در این مورد در فتح‌القدیر (ج ۲ 
ص ۱۵-۱۴) والشرحالکبیر ( ج ۲ ۰ ص ۶۹۶ بعد ) و المجموع در شرح المهذب (ج ۶ . 
ص ۱٩۷‏ بیعد) بپینید . ۱ 

۲- فتحا لقدیر در همانجا که قبلا گذشت . 

۳- بروایت بیهقی » رجوع‌کنید به‌المجموع در محل یاد شده . 

۴ چنانکة حکم دا دائ مداد علت بدانیم (در واقع نیز چنین است) بمحض ادتفاع 
علت حکم نیز مرتفع خواهد شد. مترجم 


تحول قوانین ٠٠٠‏ و NAO‏ 


ا . برای اینکه آنان را کیفر دهد واز این عادت باز این نوع طلاق را 
سه طلاقه و بان شمرد . ولی آنچه راکه عمر در زمان خود سندیده بود ساز وی 
ار ای از فان تاش رات آمی ویستت وی باز گفتد یکی افلائ مار" 
عمل عمر دا نوعی الزام از طرف شوا در اعمال سیاست شرعی دانسته و میگوید 1 
«هیچ فرد با گروهی‌حق تسیر فوانن یف به کتاب وسنت‌صر یح را ندارد . ه‌چنن 
نمی‌تواند مردم را مخیر کند تا بدان قوانین عمل کنند ویا از تیرات نوين پروی 
نم‌ایند . 

۳ در مورد فروش ام ولد . ۱ 

هر گاه کنیزی از ما لك خود فرزندی بیاورد › او دا در اعطلاح فقه ام ولد 
میگویند در عرد پیامبر و ابوبکر فروش این قبیل کنیزان جائز بود ولی عمر از 
این عمل ج و گیری کرد واظپاد داشت : #خون‌ما باخون ایشان در آميشته است» . : 

واین نظری موجه است . جه > بقول ابن رشد فیلسوف: داز اخلاق بسندیده 
دور است که شخصی‌مادرفرزند خود را بفروشد . با آنکه رسول خدا فرموده است : 


برانگخته شدم تا مکارم اخلاق را تکمیلکنم» . 


۱- به‌حدیث اپن‌عباس در محیح مسلم پشرح نووی . ج ۱۰ ۰ ص۷۰ ۰ ۱ 

۲- اعلام الموقعین (ج ۲ ص ۴۲-۲۴) ۰ وقانون مصری شمادة ۲۵ دال ۱۹۲۵ 

۳ حضرت شیخ احمد محمدشا کر , در کتاب خود «نظاما لطلاق فی‌الاسلام » مص ۰ 
۴ و« شمارء ۹۰ . ۱ 

۴- بطلوریکه در متن مذکون افتاده , بنظز مبرسدکه اقدام عمر باقتضاه وقت ودعایت 
عناوین ثانویةٌ شرعی بوده‌است والاجریان صینهٌ طلاق برای بار نخست آنرا حاصل نموده‌است. 
مجدداً اقدام بهمان عمل در همان جلسه و بهمان وضع تحصیل حاصل بوده وبحکم عتل باطل 
است . متر جم 

۵- بدایةالمجتهد . ج ۲.. ص ۳۲۶ . 


۳9 


محمصا نی؛ صبحی 

فلسفه قا نو نگذادی دداسلام 
ترجمة !بر اهیم گلستا فی 

چاپ اول: ۱۳۴۶ 

چاپ ددم: ۱۴۵۸ 

چاپ وصحافی؛ جا بخا ف سپهر, تهر ان 
حق چاپ محفوظ است. 


۰ 0 ر حال از تقدیم اين ارمغان اق علم حقوق شاد و خرنندم وا ۱ 


کوشش ها تس 9 موس محترم فرانکلین نمراین در راه نشر این کناب مذول 
E > e‏ صمیما ن4 پاراي میذمايم . ۱ 
کک آذرماه ۱۳٤٩‏ 


- اسمعيل کلستانی ٠‏ 


A‏ خلسفه قانو نگذاری دو اسلام 


تا سند نمیباشد وینجمی میاح‌است که فعلو تر کش ‌برابر وش<ص محبر بن آ ندوست . 
مثلا در یه کر یمه «احل الله البيع و حرم الر پا" بیع تکلیفی میاح و دبا حکم 
تکلیفی حرام وممتوع است . 

اما حکم وضعی آنست که موضوعاً سیب یا شرط یامانع برای افعال باشد و 
با مش‌تب بر افعال گردد مانند صحت وبطلان و رخصت وعزیمت و غیره ۰ پسا گر 
گفته شود فقتل سیب قصاص است معنی آن این است که فصاص حکم وصعی مر تب . 
فعل قتل است وهمچنین «تسلیم مبیع درعقد بیع» شرط ات" چه‌تسلیم ازشروط ایفاء 
عقد مسباشد و در محلهً احکام عدلبه خیار غیت مانع از لزوم بیع شمرده شده است 
ذیرا عیب در مبیع یعنی صفاتی که ارزش مبیع دا پاگین آودد " بمشتری اختیارفسخ 
میدهد و این مانع از اعتبار لزوم بیع میگردد ۰ وا .اینکه مثا معامله رشید صحیح 
است و معاملة دیوانه باطل بثابراین حکم وصعی مورد اول «صعحدت) و حکم وصعی 
»ورد دوم «بطلان» است ۰ واز امثلة رحصت موارد صرودی است که حکم آن ایاحه و 
ترخیص است وبالاخره عزیمت عبارت از احکامی است که در اصل تجوین شده‌است 
مثل عقود مشروعه 

. ۶۴-۵۰ الاحکام آمدی ج ۱ ° ص‎ ١ 

۲- البقرة (۲) ۲۷۵ . 

۳ گمان نمیرود تسلیم مبیع از شروط عقد بیع باشد چه‌بمجرد وقوع بيم‌تمليك حاصل 
شده ومشتری‌خود نیز میتواند مبیع دا تسلم نموده وبدست آورد. بلی مینوان گفت که قدرت و 
تواناگی بر تسلیم مبیع از شرایط بیع میباشد. (مثر جم) 

۴- دخصت وعزیمت زمینۀ دوح؟ م ثا نوی میباشند چه احکام شبیه بهاباحه دا بەر خصت 
د احکام شبیه بدوجوب دا به‌عزیمت تعبیر میکنند مثلا آبا پرمسافر افطار و قساه روزه واجب 


است یا اینکه (افطار ) حفی است که خود مسافر میتواند ص رفن نموده و بهنگام مسافرت نیز 
روزه‌دار باشد. قول او عزیمت است که عده‌ای ازجمله مذهب شيعه بدان فائل است و قول 


f 


۰ دوم دخصت که اکثریت اهل سنت بدان دفته‌اند. (متر جم) 


۹1 
ا )ا سسس 


. در مورد دزدی وسرقت‎ ٤ 


فلغ قانونگذاری در اسلام 


کن سر وت در أسالامحجد شرعی‌است وحدان بمو جب | یه کر یمه : «والسارق 


و السارقه فا قطعوا ایدیما ۳ وبدلیل سنت فعلی و قولی » همانا بریدن دست سارق 


است . ولی عمر این حد را در سال خشکسالی نسم کرد ۽ وعلت نسخ » رورت و 


ا 
نبازمندی وحفظ نفوس بشری بود . واجماع نمز اين 


۵- در مورد نا ۰ 


۳ 


نسح را ا n‏ 


کیفر دانی غير محصن ؛ ۱ که دسترسی همسر ۳ ونی جود 


u ۴‏ ۱ ۳ 
ندارد "نزد جمپور فتهان صد صر به شلاق وبا یکسال تمام لمعل است . حکم تعد 


۵ ۰ ۱ 
مستند اسئت مور است گر جه ازعمر بنا لخطاں رو 


بت شده است که عمرربسعین 


امیة بن خلف را تبعږد کرد ونامیرده به روم رفت وعمل گفت : «از این پس کسی را 


تبعید نمی کنم» . این کار عمر بجمت جاو گیری مسلما 


. در مورد نعزیں‎ ٣ 


نان ازییوستن به‌دشمنان بود . 


نز بر در قوا نىن جزاتی اسم يكمجازات تادیمی‌است که ميزان وچگو 


آن بنظر قاضی e‏ دارد ودر مواردی که شر بعت 


برای حنایت یا گناهی کیفر 


خاصی معن نگرده‌است , قاضی‌بذظرخود مجازاتی تعسین و احرا میگنه . درحدیت 


2۱ سورة ماگده (۳۸)۵ . 
۲- اعلام الموقین » ج ۳ ؛ ص ۹-۷ . 


۳- بنظر فقیهان شيعه اگر سادقی در زوز گار مجاعه و خشکسالی مرتکب س‌فتی‌شود. 


ومال مسروقه از ما کولات باشد از حد معاف است. متر جم 
۴ خواه سالبه بانتفای موضوع باشه و يا محمول؛ 
مق جم 
۵ نیل الاوطاد ؛ ج ۷ ۰ ص ۷۳ ببعد . 


۶ تفسیر فخررازی ؛ ج ۶ ۰ ص۲۱۷ . 


بش‌حی که در کتب فتهی آمده 


۹۷ ِ i ۰ ٠ ٠ تحول قوافين‎ 


شریف آمده است که : «در غر مورد کفرهای معن قانونی پیش از ده ضر بهُشلاق 
نايد رده شود ۰ ولى عمر دربارء کسی که مهر بنت‌المال را حعل کرده بود به صد 
ضربة شلاق حکم ا ۰ 

برخی از فقهاء حدیث شریف فوق دا منسوخ دانسته‌اند . ولی بموجب‌تأویل 
اصحاب امام مالك این حکم مخصوص‌بدوران پیغمبر بود". واژ اینجا میتوان نتیجه 
گرفت که برخی از احکام مستند بنص در نظر مالکیان محدود بزمانی معین است 
وبا گذشت زمان قابل تغییر میباشد. 

۷- در مورد ديه برعاقله . 

در قانون اسلام خونبهای جنایات غیر عمد (خطائی) در برخی موارد برعپدة 
عاقله است . ءاقله در زمان پیامیر به‌قبیلةٌ جا نی اطلاق میشد وفقیهان مکنب حجاز 
هم بپمین رویه رفتار میکردند . ولی در زمان عمر که امور ار تشی و کفوژی در آن 
نظمی یافت وحمایت قبیله از فرد جایش را به حمایت دولت سپرد . بفرمان عمر در 
این موارد ديه نین .بدو لت وا گذار گردید و مکتب عراق اد این ری عمر پروی 
کردند ۰ 


سرحسی این تغیس نص شرعی را جنین توحیه میکند که :ددر پاسخ اینکه 


۱- آنرا بخادی و مسلم و احمد و صاحبان سنت‌های چهار گانه با رز اختلافات 
عبار تی نوشته‌اند . دجوع شود به‌البخادی بشرحالمینی (۲۴ , ص۲۳) دصحیح مسلم (ج۰۵ 
ص ۱۲۶ ) » و سنن ابی داود (ج ۴ , شماده ۴۴۹۱ ) و الجامع الصنیر از سیوطی ( ج ۲ ۰ 
شماده 5۵۵۱) . 

۲- پنظر نمیرسد که حدیث مذکود صحت داشته باشد , بنا باستنباط از کتب فقهی و 
رویه‌ماگیکه بوده در تعزیر میتوان بیش از ده ضربهٌ شلاق زد ولی اندازء آن نباید از حدهای 
شرعی تجاوزکند . مترجم 
۳- شرح‌النووی بر صحیح مسلم » ج ۱۱ ۰ ص ۲۲۲-۲۱۱ . 


۱۹۸ و ۱ | فلسفٌ قا نونگذاری در اسلام 


جرا صحابه بر خلاف حکم سغمیر اجماع کر دند » لا ید گفتا ین اجماع به‌مقتصای 
زو شام انم کرت چا ان فیا تشه که یشم روات ریا رز ار 
زو به قبیله مو کرلک دک درآن زمان قله از نبرو ءل مرد استفاده میکرد : و لی در 
زمان عمر تمام نیروها از آن‌دو لت شد . و ایسا که شخص دوشادوش سر بازان دو لنی 
با قببلاٌ خود میجنگید » . ولی شافعی این تعلیل را تلذیرفته است » زیرا عاقله در 


۳ ۳ ۰ ۰ از ۱ 
دوران پیأهر بر قسله اطلاق ممشد و بعشمدة شاقعی سس از دامر نسح روا نمست ۰ 


رویه‌های برخی از خلفای دیگر 

روایت بحاری از خلیفه نیکو کار عمر بن عبدا لعزیز را میتوان مثالی برای 
فیس وتحول سنت دانست که میگفت : «هدیه در رمان پیغمبر خدا ارمغان و تحفه 
"بود » ولی امروز رشوه است » . درحقیقت پیامبر و ایوبکر و عمر از مردم ها 
می‌پذیرفتند . ولی عمربن عبدالعزین از قبول آن امتناع ورزید و آنرا زشت شمرد و 
رشو ه دنست '. 

همچنین در زمان امبر وابوبکر وعمر وعثمان بنا بنقل بیهقی از زهری ديه 
نصرانی ویر‌ودی مانند ديه مسلمان وبهمان اندازه بوط . ابوحنفه نیز خونمای‌اهل 
دمه را مساوی خونم‌ای مسلمان دانسته و لی بنظر مالك و ابن حتيل دی اهل ذمه 
معادل نصف و بنظرشافعی معادل ثلث خو نمهای مسلمان است . باز بنقل بهقی اززهری 


معاویه نصف این ذیه دا بنفع بیت المال ضبط کرد و لصف دیگر دا بکسان مقتول 


۱- میتوان گفت که عشبره وقبیله بسورتی که در صد اسلام بود باتأٌسیس دولت ازمیان 
میرود وحکم عاقله نیز سالبه بها نتفای موضوع میگردد . مق جم 
۲- المبسوط ؛ ج ۲۷ ۰ ص۱۲۶-۱۲۵. 
۳- صحیح بخاری » بشرح عینی ج ۰۱۳ ص ۰۱۵۴ 


AT تحولقوانن‎ 


پرداحت . عمر بن عبدا لعز ین سمه بمت المال را لغ و کرد و دستور داد تنا معادل 
7 0 ۱ ۰ 
نصف هسلما نان به‌خا نو اد دمان بر داخت شود . عمل این دو خلفه درحققت مغا 
: و لا پل 9 ‌ 2 ۳ بر 


سدات و کرداد صحابه بود ولی بمقتضای سماست شرعی أن روزجنین حکمی داده‌شد: 


ابو یوسف حنفی 

ااگر نص شرعی براه عرف وعادات استوار باشد ۲ وسپس عرف وعادت تفیر... 
بذیرد ؛ آیاتفییز نص رواست ؟ بعمارت دیگر آیا رعایت نص مبتنی برعادت‌قدیم لازم 
است‌با رعایت عادت تازه ٩‏ 

بدون تردید پمشتر فقماء از حمله ابو حنیفه ویار او محمد بن <سن شما نی 
مراعات نص را لازم میدا نند نه‌یبروی, ازعرف وعادت‌دا . ولی ابویوسف قاضی‌القضاة 
بغداد در این مورد باایشان مخالفت کرده است واز دوی استحسان بوجوب تر نص 
ولزوم پروی از عادات تازه معتقد است » «جه منظور از صدور نص فيد عادت بوده 
است»". ومجله احکام عدلیه هم با توجه بدو قاعده ۰ «کردارهای مردم حجتی است 
که عمل‌بدانو احیست و تغمبر فوانین با گذشت رما نها درحور اعتر اض نیست» " گفتار ۱ 
ابویوسف را بذیرفته است همچنا نکه انجمن تدوین مجله ورگ از خود بصدراعظم 
وفت حنین اعلام کرد «قوانین مبتنی برعرف وعادت با تغیس و تحول رمان » تعسر" 
بیدا میکند» . ۱ ۱ 


مثالی بر ای توضیح مياودیم . معلوم است که در صدر اسلام خرید و فروش 


۱- نیل‌الاوطاد ۰ ج ۷ ۰ ص۵۵ . 
۲- المنافع (س ۳۰۵ و ۳۲۴) , وفتح‌القدیر وحاشیه‌اش العنایه (ج ۵ ۰ ص ۲۸۲ ) 
والموافتات ( ج ۲ ۰ ص۲۸۳) . ۱ 


۳ دو ماده ۷ دجوع شود بشرح علی‌حیدد برمادء TY‏ 


۲.۰ فلفه فانونگذاری در اسلام 


گندم وجو بحسب حدیث «البر بالبر کیلا بکیل ۰ و الشعیر بالشعیر کیلا بکیل" با 
پیما نه بود . وبنابراین در خرید وفروش گندم وجو لازم بود با پیمانه سنجیده شود 
وسبب‌آن نبز اقتضاء عرف وعادت روز گار يمر لچ بود . 

اما در زمانهای بعد این عرف وعادت تغییر یافت و گندم وجو را از آن پس 
" در اغلب بادان وزن کردند!. 1 این عءادت تازه را بعلت محالفت‌با نص بایدمردود 
دانست ؟ بنظر ابویوسف جواب این پرسش منفی است . شاید او دراتخاد این عقبده 
از آزمایشها وتجر بیات عملی خود در مقام داددسی متأثر بوده است " 

. بیشك نظر ابویوسف موجه وموافق با نیازمندیلای تازه و نظریات‌حقوق‌جدید 
ات بعلاوه با قاعدة عمومی : بودونمود معلول سکن بهو جود و عدم علت‌دارد, 
ساز گار است . نظر بهمین قاعده است که برخی ازفقهاء برای اثبات دوز اول‌ماهپای 
عربی خصوصاً ماه رمطان تمسك به‌قواعد نجومی وفلکی‌را تجویز کرده‌اند وحدیثی 
منقول دراین مورد را که دستورمیدهدتنما بەرژیت هللال‌اعتماد کنند و دوزه‌بگیر ند» 
جنین تفسیر کرده‌ا ند که حون در رمان صدور این حدیث مردم بی‌دانش و فرهنگ 
بودند اژنوشتن وعلم‌حساب بهره‌ای نداشتند » از اینره میبایست بروّیت هلال‌اعتماد 
کنن ... وی | کنون که این علت منتفی شده است وهردم بخواندن و نوشتن و علم 
حساب آشنائی پیدا کرده‌اند» حکم مزبور نیز منتفی میشود . وباید به‌دانشی یقین 


آور مراجعه کنند و تنها رۇبت هلال را مینای کار خود نشمار ند ۰ ۳ درصورتیکه 


۱-کتاب المننی از ابن قدامه , ج ۴ » ص ۱۳۹ . 

۲- فتح‌القدیر در محل یاد شده ورسالهٌ نشرالعررف از ابن‌عابدین (ص ۸) . 

۳ به‌فرهنکك اجتهاد عمومی از دالوز تحت عنوان فانون شماده ۵۴۵ : e‏ 8ء۸ ) 
gen, 0. Loi)‏ ۵ دز مر اجعه کنید . 


تحول قوانین ١‏ 


۳ ۷ ۱ 
استفاده از وسایل علمی برای انان دشوار باشد . 


قرافی مالکی 


امام شپابا لدین ابوعباس احمدین ادریس (متوفی بسال ۱۸6 ه ) معروف به 
قرافی مصری در زمان خود رئیس‌مذهب مالکی درمصر " و دارای تصنیغات فراوانی 
بود که بهترین آ نبا کثاب «الفروق» در جار جزء و کتاب «الاحکام فی‌تمیین الفتاوی 
عن الاحکام و تصرفات القاضی والامام» میماشد . 

از نامیرده پرسیده میشود , با توجه با نچه در کتابش الاحکام آمده است" ‏ 
«ا گر عادات تغییر یایند و برمدلول سایق خود دلالت نکنند آیا آراء مندرچه در '. 
کنابهای فقبی‌دا باطل باید تلقی کرد وبه‌وجب عادات تازه باید فتوی داد ؟ پااینکه - 
باید گفت چون ما مقلدیم و بعلت عدم اهلیت اجتهاد حق قانو نگذادی نداریم و در - 
تشریع بايد تابع آراء مجتهدان سایق باشیم ».٩‏ 

فرافی باسخ میدهد : «هما نا هر آنجه در شریعت برپايهٌ عادت استوار است با 
تغییر عادت تحول می‌پذیرد وبا عادت تازه ساز گار میشود واین معنی اجتهاد جدید 
نیست تامشروط به‌اهلیت باشد . این قاعده‌ایست که دانشمندان در آن اجتهاد کرده و 
بر آن اجماع نموده‌اند ومانیز از آنان بدون اقدام به‌پژوهش وتجدید اجتپاد پیروی 
ی که ۱ 


۰ ۱۵۹۳۲۵۹ ۰ حضرت آحمد محمد شاکر در زسالة داوائل الشهور العر بية» » مصر‎ ١ 
۰ ۱۳ ص‎ 

۲- حسن‌المحاضرء فی‌اخباد مصر والقاهرة . از سیوطی » ج .۱ ۰ ص ۰۱۲۷ 

۳- مطبعة الانواد " مصر » ۱۹۳۸ ' ص ۶۸-۶۷ 

۴- این قاعده درشریمت اسلام‌سا بت ممتد وغیر قاپل انکار دار که هر گاه موضوعیه 


.۳ ۱ فلسفة قا نو نگذاری ود اسلام 


البته این پاسخ مر بوط به‌احکام احتهادی بود نهتفیر تصوص ‏ اما دال آن 
باین صورت‌ادامه بیدا میکند که «تمامی آبواب فقه کب برعرف و عادت بنا شده‌است: 
در صورت دگر گون شدن عادت احکام نز دگر گون میشود»» چنانچه بتوانیم این 
سخن را حمل بر معنی مطلق در اینصورت شامل کله احکام بدون استثناء 


مشود وبا نظر ابو یوسف مطا بت میشما ید ۳ 


- طوفی حنبلی 
امام نجما دين ابودبیع سلیمان ن عبدالقوی طوفی (متوفی بسال a‏ ه( 

"از پیشوایان مشپود مذهب حنبلی' و از کسانی است که برگری دادن مصلحت دا بر 

نص واجماع آشکارا اعلام داشت. 


در شرح خود برحدیث شریف «لاضرد ولاضر ارم" جنین آورده است . «بینگام 


# تنییر یابد حکم آن نیز تغییر میپذیرد مثلا اگر شراب خود ویا بواسطاٌ چیزی مانندسر که 
ونمك » به سرکسه تبدیل‌گردد پاك میشود ونیز اگر چوبل نجس بسوزد وخاکستر شود وبا 
سک در نمکزار فرو رود و بمرود زمان په نمك مبدل گردد پاك میشود . ويا خیوان حلال 
شت زنده قابل اكل است دلی مردء آن نجس وحرام وقس على ذلك. بنابراین اگرایقان 
کنیم که موضوع حکمی عرف وعادت ومقصدآن تنفیذ عادت‌است وقتیکه آن عرف وعادت‌تغییر 
یافت حکم آن نیز تغییر مییاید و حکم روی عادت دیگر وایا باقتضاء یا تخیر بار میشود . 
متر جم 
۱- به‌شرح حال او در «مختصر طبتاتالحنابله» رلجوع شود. 
۲- این حدیث را مجلهٌ احکام عدلیه در ماد ۱٩‏ لثل‌کرده و سند این حدیث حسن 
است ودر مسند احمد و الموطاً مالك و مستدرك حاکم آمده است‌و نیز بیهقی و این ماجه و 
دارقطنی آنرا روایت کرده‌انه . رجوع شود بها لجامم الصنیز سیوطی (ج ۲ ۰ شماده 5۸۵5) 
والابهاج درشرح المنهاج ازسبکی (ج۳ " ص۱۰۸) والاشبام والنظائی سیوطی (سص,۲۰-۵۹). 


تعادرضش مصلحت با نص واجماع ۰ ضرودت تدم مصلحت بر اص و اجماع . بر سل 
تحصیص با سین 1 واجب است ‏ : ۱ 

ر وش طوقی در ا نظر یه مصا لح مرسلهً مذهب ما لکی يست » بلکه زساتر 
است . حه بنظر طوفی در عیادات باید بەنص و اجماع اعتماد کرد و در معاملات و 
دیگر احکام یعنی در حقوق مدنی و اجتماعی مصلحت را در مد نطر گرفت ۳ 
مصلحت مردم در امور حقوقی ؛ بحکم عادت و عقل » پر نان بوشیده نمست و اگر 
شریعت هم در موردی از بیان این مصالح خودداری کرده باشد باز در حقہقت ما را 
مستقیماً بهرعایت مصا لح واداشته ا ۲ 

بعبارت دصر کو منظور امام نجم‌الدین طوفی در رسا له « المصا دح 
المرسلة» از بيان حدیث «لاضرر و لاضراده این بوده که وس از هر حکم و 
بايد این حمله را افزود : « مگر در مواردی که مصلحت خلاف آنرا ایجاب 
و( ۱ 

وبالاخره » ابن قیم جوزیه در ضمن بیان مثالپای صحیح د گر گونی فتواها 
بر حست تغبیر زمان و مکان و احوال ‏ از استاد خود أبن تمه حجنن نقل مسکند : 
«با بر خی ازبیروام دردوران تتار بگر وهی از ایشان گذر کردیم که ش رآب»ینوشیدند. 
یکی ازهمراهان من‌اعتراض نمود . من بر اوخرده گرفتم و گفتم‌خداوند شرب خمر . 
را از این جبت ممنوع ساخت که مردم دا از یاد خدا ونماز باز میدارد . ولی شراب 


این مردم را از قتل تفوس و برده کردن خا نواده‌ها وغارت دادائی آنان بار میدازد. 


کتاب پسرالاسللام واصول التشريع العام از سیف محمد رشید رضا (ص۷۴۳-۷۲) 2 mM:‏ 


جلد نهم از المناد (س ۷۷۰-۷۴۵) . 
۲- این تعلیقةٌ مرحوم علامه شیخ مصطفی غلابینی بر سخن طوفی است به کتاب او 
«الاسلام‌روح] لمدینة» > بروت » چاپ چهادم < ۱۹:۳۵ ۰ ص ۲۰ دجوع شود , 


پس ایشان را بحال خودوا گذار.»" این امر از مثالم 


فلسفةً قانونگذادی در اسلام 


ای قاعدة «از دو چیز بد انرا 


a‏ ۳ رک است با ید انتخاں کرد ¢ است که در یاب صضرورت چگونگی آن 


حو اهدآمد . 


خلاصه 


نظریات محتلف دا نشمندان حقوق و اجتماع 


اسلامی در مورد تغیسر قوانین 


شرعی بر وفق گردش روز کار و احوال و اختلاف امکنه احمالا بیان شد . اکنون 


a ۳‏ نج مورد ذیرین را تذ کر دهیم ۳3 اهمتا اختلاف موحود در اين زمینه 


را بحداقل برس نیم : 
اول - اینکه میدان اختلاف بسار کم أن 


مقّا اس با صوص مر بوط بەعبادات بسار کم است 8 


حه‌نص‌های مر بوط به‌فوانن با 


دوم - احکامی که درمعررض تشیبر و تءدیل قراامیگیرد غا 3 لبأمر بوط دای 


أ ست نه‌قواعد کلی که در کله کشورها | از گذشته ۳ 2 ال 3 اه مشه 6 بت و بر 


قرار می‌باشد ۰ 


سوم - رای مخناد نزد فقیهان اینست که هنگام ضرودت عەل بر حلاف نص 


حائز است. جه؛ بطوریکه درحای خود گفته خواهدشد 


نباژها وصرورت‌ها :۰ محرمات را میاح ممسازد ۳ 


۳ لضرورات‌تبیحا لمحظورات» 


جمارم ند بسیاری از نص‌ها که به‌سشت ماسوب است. در حقمقت ارتباطی باسنت 


ندارد و بطوریکه دز باب گذشته بحث کردیم 0 بسیاری از احادیث بباختگی ومحعول 


هدل . 


۱ اعلام الموقعين . ج ۰۳ ص٣‏ . 


تحول قوانن ۱ ۵ 


پنجم - برخی از احادیث › مر بوط بز ند گی‌دنیوی‌افراد: است » وفا نونگذار 
اسلامی ری خود را در آن موارد ابراز داشته است . این آراء واجب الاتباع نست 
ودلیل آن روایت مسلم است » بدین مضمون که پیامیر پر قومی گذر کرد که خرما 
تلقیح میکزدند » پرسید «اینان جه مبکنند 1۹ چگونگی را گفتند پس گفت:ها گر 
نمیکردند بیتر بود گفتار یامبررا به آن قوم رسا نمدند ۳ نان‌از تلقیح دست بر داشتند 
ودر تیحه خرما نضج کامل نىافت . وقتی سامس چگونگی را دا نست گفت: «من 
بشری بیش نیستم چنانچه در امور دینی به شما دستوری دهم بدان عمل کنید و اگر 
رأی خود را ابراز دارم بدانید که من بشرم » . د شما بکارهای دنموی خودنان 
آگاه‌ترید ».۰ 

بطوریکه آورده شد تغییر نصوص فی‌حد ذاته با روح شریعت اسلامی که بر 
پایةٌ آسانگیری و خوش‌بینی قرار گرفته است,چندان ناساز گار پنظ نمیرسد. 

یه كريمة : دير یداله بکم الیسر و لایر ید بکم ۳ و احادیث شر یف : 
«بسروا ولاتعسروا وبشروا ولاتتفروا» (کارها راآسان بگیرید و آنپادا برخود دشواد 
نسازید , مژده‌دهید ومردم را از خود مرانید)". «خذوا من‌العمل ماتطیقون» (بهآن 
انداژه که میتوانید عمل کنید)". «ما نپیتک عنه فاجتنبوه » وما امرتکم بهفافعلوا منه 


مااستطعتم» (اد ھر | نه شما را از ان نپی کردهام اجتناں کنیں و به هر 1 جه امر 


۱- صحیح مسلم (ج۷ , ص )٩۵‏ وشرحآن از نووی (ج ۱۵ * ص۱۱۶ - ۱۱۸ ) ۰ 
همچنین کتاب قواعد التحدیث از فاسمی (س ۲۵۶) و حجةالله البالفة (ج۱ ۰ ص ۱۲۸) . 

۲ سورة بقره (۲) ۱۸۵ ۰ ۰ ٠‏ 

۲ بخاری وشرح آن اذ عینی (ج ۲ ص ۴۵ ) . این حدیٹ با کمی تغییر لفظی در 
صحیح مسلم (ج ۵ › ص ۱۴۱) نیز آمده است. 

۴ پخاری بشرح عيني » ج ۱۱ ۰ ص ۸۵ ۰ 


عم فقه و تقسیمات‌آن NY‏ 


علم فقه 

فقه در لغت بمعنی فہم است چنا نچه درآ یه کر یمه آمده است : « و طبع على ۱ 
قلوبهم م لایفقبون»! . اما در اصطلاح به‌علم شر یعت اختصاص‌دارد وعالم به‌دا نش فقه 
فقه نامیده میشود. ۱ 

ماد اول مجلهٌ احکام عدلیه میگوید : « فقه علم پمسائل #رعی‌عملی است »؛ 
اما تعر یف فقمهان کاملتر وجامعتراست؛ جه فقه بتعریفآ نان علم پاحکام شرعی‌فرعی 
است که از راه ادل تفصیلی‌بدست آید". وبررسی این تعریف‌بقرار زیر است : نخست 
اینکه فقبا کلمۂ علم را گاهی به‌عنی فهم و معرفت بکار برده‌اند ولی تردیدی نیست 
که آن‌ان فقه را بعنوان علمی که دادای موضوعی خاص و قواعدی مخصوص است 
مطالعه کرده‌ا ند بنحویکه مبتوان‌از آن دریافت که آ نان فقه‌را بمعنی دانشی‌دا نستها ند 
که ما امروزه آنرا میشناسیم و این مناسب با نظر مترقی فعلی است". گرچه برخی 
از رجال‌قانون" درپذیرفتن اینکه فقه‌علم‌است تردید. نموده‌اند وسیب تردید ب‌وضوع 
این علم برمیگردد که دائماًبنلون آراء اجتماعی رنگ‌میپذیرد واژحالات ومقتضیات 


۱- سوده توبه (۵) ۸۷ ۰ 

۲- البحرالرائق شرح کنزالدقائق از ابن‌نجیم (ج ۱ص ۳) نقل از السحاح وضیاء ‏ 
الحلوم . ۱ 

۳- الدر المختاد از حصکنی , (ج ۱ ص ۶) . 

۴- پلانیول (قانون مدنی ۰ پانزیس ۱۵۹۲۲ * ج ۱ شماده ۳) , و اوستن (در کتاب‌خود 
Jurisprudence, Students edition‏ ۰ لندن » ۱۵۹۲۰ ص ۷۵) و کیتون ( در کتاب خود میادی 
اولیه در عام حقوقا elementary principles of Jurisprudence‏ ء7 ۲ لندن ۱۹۳۰ ص ۱ 
وما بعد آن) . 

۵- مثلا خطابهةٌ لرد رایت دا در دانشگاه لندن بتاریخ ۲۴ تشرین اول ۱۹۴۳۷ در 
محل حقوقی فصلی(ر مز یر0 ر[) سال ۱۹۳۸ ص ۱۸۷ مطالعه‌کنید . 


فلسفه قانونگذاری دز اسلام 


کردهام با ندازةٌ استطاعت وتوانائی عمل کنشد) 7 

السه این که تم نا گفته نماند که مراد از تطبیق قاعدةٌ تحول و تغیر 
.. اکم خدای‌نکرده » تغبیر دادن نصوص نیست , زایرا صوص از امور مقدسه‌یشمار 
مرو ند » بلکه مراد از این تغییر در حقیقت تغییر اتفسیر این نصوص و احتپادهای 
E‏ است که برحسب صرورت يا تغسر علل واعادات موحبهً آن عملی همشود . 

از مجموع این گفتارها وبا توحه پمصادر عالله شریعت ورویه‌ها و بشینه‌های 
معمول در اسلام و نظریات دا نشم‌ندان اسلامی از مذهب‌های گو نا گون جدین مستفاد 
میگردد که حقوقاحتماعی کل" بر بایه‌های عقل استو ار ومنافع آن دوشادوش‌مصا لح 
و ناز مندیای‌حامعه وعادات‌احتماعی درحر کت استا وبود و مود قانون دار مداد 
وحود وعدم علت آن میباشد , ۱ 

مطا لبی که تا کنو ن نقل کر دما 2 ابت مستگندی. که قو انین اسلامی درهيچيك 
از ادوار تاریخ تعارضی با سنت نشۇ و تطور احتماعی| بشر نداشته و در هر زمان و 
مکان دوشادوش مدنیت انسانی بهپیش رفته است". در دنبای اسلام " در زما نیکه‌مردم 


از حمود فکری وسکوت با رو گردان بو دند جونا عمربن خطاب‌ها وابو یوسف‌ها 


۱- صحیح مسلم (ج ۷ ۰ ص ۱) » در صحیح بخاری باعبارت دیگری آمده است . 
مراجعه شود بشرح عینی (ج ۲۵ " ص ۳۱). 

۲- آیهٌ شريفةٌ «ماجعل علیکم فی‌الدین من حرج) وحدیث نبوی « بعت على شريمة 
سهلة وسمجة» وحدیث معروف «دفع عن‌امتی تسم : الخطا ۱.. وما لایسلمون ومالابطیتون...» 
نیز در زمینةً ابات مدعای مولف بنظر اینجانپ رسیده اسل. مترجم 

۳- قواعد الاحکام » از عزبن عبدالسلام + ج ۲ » اس ۴ . 

۴- مراجمه کنید بسخنرانی مؤلف اين کتاب ببنوان «التشريع الاملامی و المجتمع 
الحدیث» در کنفر انس مطالماتعر بی در دانشگاه ام یکائیکه با دیگرسخنرانبها دررساله‌ای 
پنام «العرب وا لحضادة الحدیثة» در بروت ۱۹۵۱ جاب شه » ص۵۹-۳۷. 


تحول قوانین TV‏ 


همیشه وحود داشتند . مردانی که هدفرای حقیقی اسلام دا در مدنظر گرفتند واحکام:: 
وقوانین دا برمعانی و مقاصدآن تطبیق کردند وتنما به‌تطسیق حروف و نصوص قناعت 

1 
تنمودند ۰ 


32 شر بعت هماره بریاية مصلحت عمومی وخر مطلق و آسانگری در کارها 


و ۱ 
بنا شده است و برحی از فرنگیما که «شر یعت‌اسلام را محکوم به‌حمود بنداشته‌اند» › 


در حقمقت اشتباه کرده‌اند و علت این اشتباه را باید در قصور ایشان در مر اجعه به ٠‏ 


مراجع اصلی شریعت وعجز آنان در فهم معانی حقیقی آن دانست . «ان فی‌ذلكلعبرة ٠‏ 
لاولی الابصار» . 


۱- کتاب مبادی‌الشرع الاسلامی الجزاگری » تاليف زیس» چاپ الجزاگی ۰ ۰۱۸۸۵ 
ج ص (Zeys, Traité élémentaire de Droit musulman) ۰ ٩٩‏ 


۲- آلعمران (۳) ۳. 


فصل ددم 
حیله‌های شرعی 
نگاهی بتادیخ 


حقیقتی مسام در تاریخ تمدن است که تغیبراات وانقلابات احتماعی همیشه 
پیشرو د گر گونی وضع قانونگذاری بوده است . همچنن بسیاری از ملل هنوز 
شرایع تشن خود را حفظ کردها ند با آنکه نیازملدیهای ز ند گی اجتماعی اقتضا 
میکند که قوانین قدیمی دا نومی تعدیل کنند تا با ژندگی نوین هماهنگی یابد و 
نظریات دا بعمل نزدیکتر سازد . 
برای تعدیل قوانین وتقریب نظر بعمل وسائلی از قبیل قانونگذاری مستقیم 

از طرف دو لت و استحسان هاي فضائی یا ایجاد دویه و نیز حیله همای شرعی وجود 
دار 


در تاریخ حقوق روم قدیم مثالهای زیادی ازطرز بکار بردن حبله‌های قانونی 


۱- 2۶[ ۴۶ . مراجعه شود بکتاب قا نون قدیم تا لیف ماینمذ کور (ص۱۳ ببعد)؛ 
وتعلیقات بو لوك براین کتاب . Introduction and Note to Maine's ۸۶62۶ Law)‏ لندن ‏ 


۴ ص۹-۸) . 


حیله‌های شرعی 4 


میتوان یافت که به‌برخی از آ نپا ذیلا اشاره میشود : 

بمو جب ماده دوم از لوح‌چمارم از قا نون الواح دوازده گا نه | گر بددی‌سرش 
را سه پار بفروشد آن ت از ساطه و اختبار پدر برون ود ولی رومیپا با حملهة 
شرعی »> این قاعده را در مورد سر خوانده نەن احرا کردند 4 

مثال دیگر : قانون ملی دوم حق مالکیت" را با شرط های معن و دشوادی 
برسمعت ممشناخت » ولی قاضی‌القضات «یریتور» در برخی از موارد شیه ما لکیتی که 
بنام « ملکیت بر یتو ری»؟ نامیده ممشد بوجو دآو رد . برمن‌مناست قاضی مز بور قا نو 8 
درو بلیکوس»را که بنام اونین نامده ده بمنظور بشتما نی‌ازما لکیت بر یتوری . ولی 
بر خلاف واقع واز راه اعمال‌حیلهقانونی » ابداع کرد که بموجب آن مدعی‌میتوانست 
ما لکیت خود را » پاستناد اینکه مدت زهانی تصرف در این حین داشته و این مدت 
برای تحضیل مالکیت بمرور زمان‌کافی است » باثبات و 

همچنین در فتوی های حقوقدانان و و همچنن احتمادات داد گساهرای 
انگلستان موارد زیادی ازحبله‌های شرعی ملاحظه مشود که ار بای ظاهری قانون 


سایق و لی ار لغار و تطور واقعی آن حکایت می کند ۱ 


۱- رجوع شود به مجموعةٌ قوانین دومانی از ژداد ( 7extes de droit romain‏ › 
پادیس ۰ ۰۱۹۲۳ ص. ۱۳)- 

Si pater filium ter venum duuit, filius a patre Jiber esto. X 

Dominiym ex Jure Quiritium, 

In bonis babere. ۴ 

Actio Publiciana. bù 

Item usucapio fingitur in ea actione quae Publiciana vocatur $‏ مر اجعەشود 


بکتاب احکام (ء٤‏ انعر ) از گایوس , شرح چهارم (بند ۲۶) . 


1 1 م ۱ فلسفة قانونگذاری دداسلام 
۱ طلست 

حقوق اسلام 

پس از بيان اين مقدمة تاریحی به‌مطا لع فوانان اسالام در بکار بردن حیله‌های 
شرعی یر داز مد چگو نگی حبله‌ساز بهای 5ا نونی را که در اسلام بدو قسمت تقسيم 
۰ میشوند » مورد مداقه قر اد میدهیم : حبله‌های شرعیا میاح ۲ حبله‌های شرعی مورد 
اختلاف . ۱ 

حل شرعی میاح عبارت است از بکاربردن له در زیر و رو کردن قانونی : 
که برای امر معینی وضع شده است و بکار بردن آن در حالتی دیگر برای اثباتحق 
یادفع ستم » ویارقع نبازمندیهای قانونی واحتماعی . |بکار بردن این حبله‌هاهیچگو زه 
اجلالی در مصا لح شرعی بوحود نمبآورد بنا براین در نمام مذاهب از شناخته شده 
است . ۱ 

مثلا اهالی بخارا بهاجاره‌های طویل‌المدت خو گرفته بودند ولی جوناجار؛ٌ 
دراز مدت در مذهب حنفی در مورد درختان جائن نود آنان با بکاز بردن حل 
شرعی اجارء درحت را بهودت بیع وفاء انجام ممدادند و بدینو سیله از زیرحرخهای 
مانع قانوئی مذ کور در مذهب حنفی در میرفتند . 

حیلهٌ شرعی مورداختلاف , عمادت است ازتصرفل درفا نون ثابت شرعی بمنظور 
بر گرداندن آن بقا نو نی دیگر با عملی ظاهراً درست او لی باطناً نادرست". صحت این 


نوع از حیله‌ها مورد اختلاف است که ذیلا بطور اجمال دوشن میگردد . 


حیلا قا نو نی در مذحب حنفی و شافعی 


از امام | بو حشفه جنین روایت شده : « 3صد ابطال فوانن صر احة" ممنو ع 


۱- الاشباء والنظاگر از أبن نجیم , ص ۴۱ . 
۲- الموأفقات › e‏ ۲ ص ۳۸۰ ء 


حبله‌های شرعی ۰ زت 1 ۱ 1 ۱ ِ ۱ ۳۱ 


است اما ابطال ضمن ی آنها عمنوع نیست»". پس‌میتوان گنت که فقیهان‌حنفی وبرخی . 
از فان شاقعی در بکار بر دن‌حمله‌های ا نونی » بمعنی دوم » نرهش نشان داده‌اند . 
و هه زیادی در این خصوص در کتا برای 8 وحجود دارد که دیل ببعصی از آنا 
آشاره مشود : 

اول - در شریمت اسلام وصیت بسود وارث مر ثیست مگر با اجازء ور : 
دیگر". با براین فاعده افرار مورث در بسمادری منجر بموت دار بر بدهکاز بودن 
به وارٹی در مذهب حنفی جائز نیست مگر بااجاز؛ وراث دیگر . چه » این نوع از 
اقرار در حکم وصیت است . حیله‌ایکه در این‌امر بکاررفته" اینست که مریض اقرار 
کن که بدشحص گا نه مورد اطممنا نی بدهکاز است * این شحص معادل بدهی رااز 
ر که بردارد و بوارث مورد نظر بدهد . 

دوم - در مدهب حنفیحق شفعه ۰ برای شريك‌نست بە ملك مشترك واموال 
مختلط و نین برای همسایه » ثابت است . برای رهائی از اعمال حق شفعه راهمائی 
یشنم اد کرده‌ا ند و «خصاف» مثا لہاٹی مععدد از آن در کتاب خود آورده است . 

مثلا رید در همسایگی عمرو خانه‌ای دارد و | گرزیدخا نهاش را بفر وشدعمرو 
بلحاظ ۳ میتواند دمن را a‏ وخانه را بشفعه مالك شود . 2 از طرق 
دهائی ادحق شفعه این است که رید در حور گواهان اقرار کند که‌خا زه «الذشخص 


دیگری است 3 ۱ نگاه آن‌خص معادل ہمت ا نه را بعئو ان هد بهز ید بدهد . ین 


۱- الموافقات . ج ۴ . ص ۲۰۲ . 

۲- بنظر فتهاء شیعه وصیت بسود وارث یاهر شخص دیگر پهر کیفیت‌جاری و نافذاست 
بشرطیکه از ثلث ماتركتجاوز نکند » درصورت تجاوز,مازاد منوط به‌تنفیذ ور ثه‌میباشد.متر جم 
۱ ۳- بطوریکه خصاف در کتاب الحیل میکوید , قاهره ۰ ۱۳۱۴ ه. ص۰٩‏ . 

۴ب همان کتاب » ص ۸۰. 


۳ ۱ ۱ فلسفةٌ قا نونگذادی در اسلام 


ءمل گرچه باطناً بیع است ولی ظاهراً و اقرادا بملکیت وهبه در آمده است . 

ویا ممکن است زید خانه را بمشتری بیخشدا و معادل ارزش آنرا ازمشتری 
بعئوان عوض دریافت کند و بدینوسله حق شفعةٌ عمراو ساقط میشود' چه دز هبدحق 
شفعه وحود اه . 

سوم - پسیت حرمت ربا گرفتن چیزی افزول ازمعدار بدهی قانونی نست. 
ولی از راه‌حیله ممکن است کلائی‌را بقیمت کمتر از ا(زش واقعی به‌بستانکاد بفروشد 
ویاکالائی را از او بقیمتی بالاتر از ارزش واقعی بخراد و یا جیزی بعنوان هدیه باو 


۰ 


بیحشد . ١‏ 
فقهسان حذفی و برخی از فقهای شافعی مثالپائی اذ این قببل دا آورده و 

تجویز کرده‌اند . کتاب المخارج فیالحیل منسوب بهمحمدبن‌حسن‌شیبانی ازپیروان 
ابوحنیفه" در این زمینه نوشته شده است . گرچه انتساب این کتاب را به‌شیبانی باید 
با تردید ر جهھ » روایت شده است که او از بکادبردن حبله‌هائی که باعث 


۰ ۰ بت ۰ ۹ 
ار بین رفتن حقوق میشد» ابراز انزحاد و کراهت میکرد : 


۱- بخاری این حیله دا به برخی از مردم نسبت داده ومرادش حنفیان است . بشرح 

عینی ۰ ج ۲۴ ۰ ص ۱۲۳ دجوع شود . 

۲- در حتوق شیعه فقط برای بکناش يك ملك مشاع‌حق‌شقعه وجود دارد ودر صودتی 

که شریك دیگر سهم خود را فقط بعنوان عقد «بیع» بفروشد او میتواته اخذ بشفعه نماید . و 
برای انبازان حقوق اد تفاقی وانتفاغی وغیره ويا همسایه چنین حتی ایست. متر جم 

۳- المغنی(ج۴.ص۱۷۹) وفتاوی‌نووی‌بنام! لمسائل | لمنلوده(دمشق" ۱۳۴۸ه»ص۵۷). 

۴ دانشمندان‌حقوقی شیعه نیز دد پذیرفتن چنین‌حلله‌هائی نرمش نشانداده‌اند.متر جم 

۵- این کتاب در کتا بخان قاهره خطی انت » و استاد یوسف شاخت درسال ۱۹۳۰ 

آنرا منتش کرده است. ۱ 

۶ شرخ‌عینی بر بخادی (ج۲۴ ۰ ص۱۰5) والمیزان ازشعرانی (ج۲ص۹۸-). 


حیله‌های شرعی ` ۱ ۰ ۳۳ 


۶ 


واما آنچه در این خصوص از دانشمندان حنفی باقیمانده : کتاب الحیل از 
احمد ابو بک خصاف » ونير فصل‌های گونا گونی است که در این مورد در کنابهای 
خقوفن | نان دده هوو ۱ 

کتاب | پوحنیفه ک‌خطیب" درتاریخ بغداد از آن نامپرده است وههچنین کتاب 
ابویوسف درحیله‌های شرعی هیچ يك‌بدست ما نرسیده ات . 

e E مر توف‎ E فافش یک‎ kj 
ابو لحسن محمدین‌بحیی بن‌سراقة العامری (متوفی بسال۱5ع ه) وابوحاتم محمدبن‎ 
: . حسن قزوینی ( متوفی بسال 46۰ ه ) در مورد حیله‌های قانونی کتابپائی تألیف‎ 


کردها ند 1 


نظر یه مذ اهب دیگر اسلامی 

روایت شده است که‌امام شافعی بکار بردن‌حیاه‌های قا نو نی را جائز نمیدا نست 
وهر کس با سرت و فضلت این امام آشنائی داشته باشد ‏ «میدا ند که او نه‌حبله‌بکار 
میبرد ونه مردمد | باین‌کار راهنما یھکر د... و ۳۹ حمله‌ها ئی که دا نشمندان‌متآخر 
شافعی باو نسبت داده‌اند از ساخته‌های خودشان است که آنها را از شر‌قی‌ها (پیروان 
مذهب ابوحیفه) گرفته و بمده او داخل کردهانده. 


وهمچنن مالك واین‌حنبل وپیروان آنان از بکادبردن کله حیبله‌های شرعی 


۱ ج ۱۳ »۰ ص ۴۳۰۳ . 

۲- نظرة عامة فی‌تادیخ الفقه الاسلامی » از دکتی عبدالقادر » ۰۲۳۲ 

۳ شرح حال آنانرا در طبقات الشافعیه از ابوبکی حسینی (متوفی‌بسال ۱۰۱۴ه)؛ 
بفداد » ۱۳۵5 ه . ص ۱۸ و ۴۳ و ۴۹ دا مطالعه فرمائید . 

۴ اعلام الموقعين . ج ص۲۴۷ . 


۰ 


۳۹ 


که مر به تسیر حکم ممشود منع کردها ند وابن‌قیم 
و دلائل فراوانی بر بطلان حیله‌ه‌ای باد شده آورده 


رد کرده ومیان حبله‌های 0 و نی وغیرقا و نی فرق گن 


فسفهٌ قانونگذاری در اسلام 


E 


دداین باب شرح مفصلی نگاشته 
و حچت‌های طرفداران آنبا را 


ارده ومثا لهای‌زیادی بیان نمو ده 


است . او معتقد است که وضع قانون مستنی پرمصا لحلی است که صیانت و حفظ آنا 


در ما لازم وضرور ست وهر گو ۵ عاملی که محل مصالحت مذکور باش با ید ارمیان 


۳۳ عم . 
برداشته شود ۰ جنا نجه ۵ نو نگذاری بحکم مصلحتی 


که با اعمال حبله‌های ظاهری موحیات رهائی ازز 


۳ ونی نهد و سس احازه دهد 


ار حرخبای ان قانون راهم 


گردد »در حقیقت نقض عرص نه‌وده است واین عمل تناقض گوگیاست وحائز نمست 
وهر کس برخلاف این استدلال سخنی بگو ید با روح شریعت و معسانی معقولة آن 
مخالفت ورزیده است و این امریست که هر قا نو نگذار و هر کس دیگر " ناسند و 


ناستوده‌اش‌میشمارد: «یادشاهان جران ... li‏ نچه هر يكاز انان سیاهیان ويا رعایا و 
5 ا نوادهٌ خودرا از جبری منع کند وسیس وسایل ایگری‌را تجوز نماید که ا نان 
و 


را در رسیدن بان جز كمك کند ۰ تناقش گوی معرقی میشود و رعیت و سماهیان 
کارهائی برخلاف منظور او خواهند کرد " و ەز هراگاه پزشکی پحو اهد درد کسی 
را دیشه کن ساژد مریض دا از اتتاذکارهائی که منجار بهایجاد آن مرش میشودمنع 
۳ و اگر چنن نکند از عرده اصلاح آن بر تخو اهاد آم » شریعت اسلامی هم که 
در عالیترین مراب حکمت و مصلحت و کمال قرار گرفته است نمیتواند اعمال 
حبله‌های ناقض قانون را روا دارد .» 

مثلا شفعه » «بمنظور دفع ضرراست و اگر برای عدم احرای آن بتوان از 


۲ حبله‌های ا نو نی استفاده کرد زر حققت منظور شرع عملی نمشود وصرر متر سپ 


۱- اعلام الموقعین ۰ ج٣‏ ۳۸۵۲-۱۱۹ د ج ۴ کل" مخصوصاص۴۰-۱. 


حیله‌های شرعی ۱ : ۰ 7 ۱ ۱ و 3 No,‏ 


آن برحای میما ند ' 

علاوه بردلبل عقلی در عبر 5ا ثونی بودن‌احتمال دلائل نقلی ا نیزوحود 
دارد که بطور اختصار برای روشن شدن موضوع بەنقل iT‏ اشارتی. میرود . 

۱- منظور واقعی از نصوص شرعی رعایت مصالحی است که علت حکم‌بشمار 
مىرود نه‌صرفاءمال شرعی " بنا براین بايد کله اعمالرا بروفق روح وحقیقت » نه 
برحسب طظاهر » تسیر کرد واز بکار بردن‌حنله‌ها ی‌خارجی که ظاهری آراسته و باطنی 
حرام و اوسن دار ند خودداری کرد ,۲ 

مثلا أيه كريمة : «ولاتسوا الذين يدعون من دون الله فيسيوا الله عدوا بغیر 
عام 6 مساما نان را از بد نت به بتان باز ممدارد تا ت‌برستان هم در مقام مقا بله 
بمثل بر نی‌ایند وخدای متعال را دشنام ندهند . ۱ 

باتوحه باین معنی است که در صحیح بخاری از قول پیامبر روایت شده‌است 
. که : «از بزد گترین گناهان این است که کسی به‌پدر ومادرخود دشنام‌دهد . گفتند 
ای فرستاده خدا آیا چگونه آدمی به‌یدر ومادر خود دشنام میدهد و نفرین میفرستد. 
گفت به بدر دیگری‌دشنام میدهد › او نیز درحواب پدر ومادر اورا دشتام میدهد» . 

۲- در حبله‌های قانونی نوعی خدعه و فریب بکار رفته است و خدعه بدلیل 
یه کر یمه : «ولانتخنوا آباتالل هزوا»" و حدیث شر یف : « لاتحلالح؛.بعة لمسام :6 


۱ ۱ ۵ 
(حخدعه ونیرنگ برای مسلمان روانست) حرام است . 


۱- همان‌کتاب » ج ۳ » ص ۲۶۰۱۲۰ . 
۲- انعام ۰ (۱۸)۶ ۰ 

۲- بخازی بشرح عینی ١‏ ج ۲۲ ۰ ص ۸۳ ۰ 
اک بقره ۰ (۲) ۰۲۳۱ 

۵- اعلام الموقعین › ج ۳ ۰ ۰۲۰۱ 


۵ فلسفة فا نو نگذای در اسلام 


و پدیده‌های حیات انسانیمتأثر میگردد؛ بدینجمت بعضی‌از قدماء آنرا «فن» گفته‌اند 
و سلسوس روم یآ نرا «فن صلاح وانصاف» نام نپاده است . 
اف فقه علم « باحکام شرع» است - معنی حکم شرعی دا قبلا شرح دادیم . 
اما کلم «فرعی» بدین مناست است که احکام فقه متعلق بمسائل عملی ومتر ب‌است . 
بر افعال و اعمال مکلفن در معاملات و ارتباطات روزانٌآنان » لذا احکم‌این نوع 
مسائل بهفروع معروف شده تا از اصول متمایز گردد . واصول عبارت از ادلاٌ شرعبه 
وموضوع دانش اصول فقه است » بطوریکه بیان شد . . ۱ 
ا دانشمندان «ا کتساب اژ ادلٌاحکام تفصیلیه» را برتعریف فقه افروقهانن : 


بدینمعنی که فقیه باید حکرا از روی نظر واستدلال بدلائل وماآخذآن مستند نما ید ' 


و در قواعد کلی کتاب المجامع این امر به ر سیب‌های مطلو به برای احکام « تعبیر 5 


فقه اسلامی مجموع قواعد دینی و حقوقی است 


بنظر مسلم‌انان شریعت یاشر ع شامل دستورهائی‌است که از سوی پرورد گار ا 
برزبان پیامبرش جاری شده است چنانچه در آیه‌های شر یفه آمده است : «شرع لکم 
من‌الدین ما وصی به‌نوحاً و الذی اوحینا اليك وما وصینا بهابر اهيم وم‌وسی وعیسی» . 
«لکل جعلنا منکم شرعة ومنهاجاه . «ثم جعلناك على شريعة من‌الامر فاتبعها ولاتتبع اهواء . . 


) لذین لایعلمون» ۲ . 


۱- بوستنیا نوس از او در صدر مجموعهٌ دیژستا دوایت میکند : 4نازا5:ز ۾ وه بر 
appellataum ; nam, ut eleganter Celsus definit , jus est ars boni et aeqtui.‏ 

۴- الآمدی (ج ۱ ص۴) و المجامم وشرح آن آلمنافع (س 3 

۳- شودی (۴۲) ۱۳ ومائده (۵) ۴۸ دحایه (۴۵) ۰۱۸ 


۹ ۱ ۱ 1 فلسفهٌ قانونگذادی در اسلام 


۳ در روایات منقول از 9 وصیحا به و تایعان مطا لبی میتوان رافت که 


۶ سم 
حرمت عمل کردن به حبله‌های شرعی دا تایید هن . مثلا در حدیث نوی أده 
است : دعر گاه یکی از شا بدیگری رض بدهد ودقروض بحو اهد هدیه‌ای به‌داین 
اهدا ویا او را رن سوار کند ۰ بر داین است که هدیه را نبذیرد و برمر کب 

۱ ۳ e 
سوار نشود € در صورتیکه بش از قرض کردن ین کارها سا بقه داشته باشد.»‎ 
همچنین این‌ععاس و این‌مسعود به‌یروی ازسنت پیامیر قول هذیه از بدهکار‎ 
را ممنوع دا نسته‌ا ند حه امکان دارد این حبله‌ای قانونی برای تجوین ربا باشد و‎ 
و هن‎ ۱ 2 
فقما و تابعان و بیشوایان ودیت ارفیل بجداری وعمره همگی بر منع اعمال و بکار‎ 


پستن حیله‌ها در احکام وضرورت تر ك آن اتفاق دارند . 


خلاصه 

این بودخلاصه‌ای از اختلاف مذاهب دز موردلحیله‌های شرعی ولی محلذاحکام 
عدلیه در این خصوص سا کت ات گرچه شارحین مجله و اهل قضاء با مراحعه به 
کتب مذهب حنفی در اجتراد خود به‌اعمال حیله درشفعه وغیر آن فتوی‌داده| ند واین 
بر خلاف دد قاعدة کلی «الامور به‌قاصدها» ( امور بر قصدها ممتفی است) و «العبرة 
فی‌العقود لامقاصد والمعانی لا للالفاظ و المبانی» (اعتمار هر عقد بر مقصود و معنی 


۰ 3 ۰ ۳ 
مر آب ان ۵4 بر لفظ.) میباشد ۳ از حیله‌های معروف فانونی ییکی‌اینست که ءودث 


1 آنرا سیوطی در الجامم الصفیر (شماره 4۵2 از ابن‌ماجه و هقی و این منصور 
نقل کرده است ۰ 

۲- اعلام الموقعین " ج ۳ ۰ ۰۱۵۲-۱۴۹ 

۳ در کتاب! لحیل از جامعا لصحیح‌شر ح عیئی 0 ‘YF a‏ ص۱۰۰۸ بمعك . 


تا ماد دوم وسوم به تفسبری که خواهد آمد. 


اقرار کند که هرجه دارد از آن دیگری است واز این راه وادث دا از حق خود باز 

دارد . این افراد دامنگیر مورث در زمان حبات و دامتگیر وریه او» پس ازەر گی 
۳ ۳ ۳ ۱ 

می‌شود : وا بمقتضای محله وز ده تمتو نند ابطال این افرار را خواستاد شو ند ف 

¢ 


این عمل در لبنان » پس از وضع فوانن جدید " تغسبر یافت و وارث میتواند 


در مقام ابطال اقراد بر آید و ثابت کند که منظور از این اقرار فقط محروم ساختن .- 


. ۲ 
او از حق ارث بوده است . 


این قانون اصلاحی بانظر یه فقس نی که اعمال‌حبله و تحیل‌را در قا نون حرام ۱ 


مدا ند موافق انیت 3 این فیم حبله گری مورث را در منع وارٹ ا تر که ا ۱ 


دا نسته وبرای این موضوع مثالہای زیادی د کر کرده‌است وازحمله اقر ار مورث‌است 
بنفع دیگری بپنگام فوت و بقتصدحلو گیری وارث اد رسیدن بسهم الارث خود. بنظر 
او یکی دیگر از حبله‌های حرام این اسث که مردی » بقصد محروم ساختن زن‌خود. 
ازسممالارث ۱ 2 مشرف رکف باو بگوید : دا گراز این ری مخده لو ِ 


: ۳ 
پیش اد مر کی من سه طللاقه هستی» . 


۱- ماد ۱۵۹۴ ۰ ونيز ماد ۱۶۵۲ ۰ وادث ومورث را د در حکم متکلم وأحد» 
میداند . 

۲- با بای بماده ۵۵۳ آئن دأدرسی مدني » دجوع شود به اجتهاد داد گاه مدنی » 
لبنان در دو قرار مقدماتی , شماره ۱۳ ۰ نأدرة ۶ شباط سال ۹۴۰ » وشماره۷٤‏ ۰ صاددة 
۴ شباط سال ۱5۴۱ . ۱ 

۳ در مذهب شيعه أبن نوع طلاق وساین أقسام طلاق بدعی اساسا پاطل است و طلاق 

مذکور را اصطلاحاً ساطلاق مرسل گوینه " همچنین طلاق دادن‌زن بهتگام بیمادی عملی‌مکروه 
است واز نظر توادث در زمان عد دجمی هیچگونه فرقی با طلاق غير مریض ندارد و هريك ˆ 
از همدیگر أدث میبر ند و نیز در چنین طلاقی زن تا یکسال از تاریخ طلاق ‏ از شوهر. خود 


ادث میبرد ولو طلاق ادبائن باشد بشرطبکه مدت‌ازیك‌سال تجاوز نکنه ومرد ازآن‌یماریبو 7 


1۸ 0 کک قا نونگذاری در اسلام 
بظور ARSE O E‏ ی وه 
شده است و ای بعقیدة محه‌دین حسن شیبانی پیرو ا بوحنفه مکروه و نزد امام شافعی 
ومالك و ابن‌حنبل وپروان دو بیشوایاخیر غیر قانوانی وحرام است . 
خلاصه‌اینکه شریعت " بکاربردن حبله را در 4انون بطور کلی روا نداشته و 
جنا نجه اعمال حبله در مذهبی بادر دومذهب محاز باشد ؛ درمذاهب دیگر با در نظر 


2 ۱ ۱ 
گرفتن ادله شرعیه و رویه‌ها و پیشینه‌های معتبر باطل) است . 


#بهبودی نیابد و ذن شوهر دیگری نکند . قا نون مدنی ایران نیزاز این نظر پیروی‌کرده 
است . مترجم ۱ 

۱- استاد زمیل‌جان باز مطابی را در رسالۀ دکتری خود در دانشکد؛ حقوق‌دانشگاه 
لیون‌یز بان فرانسه پعنوان :یدیدج e» dro‏ نوا Esai Sur fraud la‏ › یعنی درساله 
در بکار بردن حیلة قا نو نی در حقوق اسلام»(پادیس » مجله اسیرای ۰ ۱۹۳۸) مطرح کرده‌است 
وحاوی بحثهای جالبی اذ این موضوع در قوانین بیگانگان است . سپس دربحث خود بمذهب 
حنفی از حقوق مذاهب‌اسلامی توجه کرده وچنین نتیجه گیری کرده است (در ص ۳۹۶) که بکار 
بردن حیله‌های مشروع در حقوق اسلامی غالبا در کشودهسائی مورد استفاده است که تاکنون 
بمقتضای قوانین اسلامی عمل میکردند وضمناً از تعليم وتر بیت وفرهنگ فرانسه متأًش شده‌ا ند . 
بنظرما این سخن اگر صحیح هم باشد بازمیبایستی تنها بمذاهب حنفی منحصر میشد » چه‌دیگر 
مذاهب اسلامی » از قدیمالایام وپیش از متأأش شدن بغرهنگ غر بی . حیله‌های قا نو نی‌داحرام 


داسته‌اند . 


فصل سوم 


قواین موضوعه 
جواز قا نو نگذادری توسط حکومت 


سا با گفته شد که درفقه اسلاه‌ی دين وحقوق بم آمیخته ند و ین‌سیستم‌قا نونی . 
براساس معنوی پایه گذاری شده و قانونگذار نخست» پرورد گار جپان است که با 
فرستادن کتاب کریم ویا با زبان پیام آور خود تشریع وقانونگذادی کرده است و از 
اینجپت قانون اسلام با قوانن غربی و قوانن جدید که صرفاً ناشی از دو لت میباشند 
حدائی بیدا میکند. ۱ 

ولی باوجود اینها بشهادت تاریخ در اسلام‌خلغاء یاپادشاهان اسلامی به‌هنگام 
ازوم و با مر اعاتمصا لح‌عمومی‌مستقیماً ویااز راهاجتهاد اقدام‌به‌قا نونگذاری‌میکردند. 

مجوزچنینقانونگذادی ولزوم پروی از قوانن موضوعه » مستند به کتاب و 
سنت و اجماع میاشد . 


در قر آن » ية كريمة : « اطيعوا الله و اطیعوا الرسول و اولی الامر منک»۲ 


۱ سور نساء (۴) ۵٩‏ . 


e‏ ۱ ۰ فلسفة قاتونگذاری در اسلام 


ما ۳ 


٠‏ آمدة اس ت که طبعاً مراد اذ اولى الامر خلفاء وسلاطن 

۱ در سدت › احادیث یج : هن کس از من بیروی کند از دا بروی کرده 
وهر کس بامن مخالفت‌نه‌اید باخداوند مخا لفت‌ورزیده است . وهر کس ازفرمانده و 
امیراطاعت کند ازمن‌اطاعت کرده و هر کس بمخالفك او اقدام نماید با من میخا لفت 


کرده است . بشنوید واطاعت کنید گر جهغلامی‌حبشی دا بر شما که‌اشته باشند . هر 


از فرمانده خود جیزی را نمسندد باید صبر و تحمل کنن » حه هر کس ۰ حتی 
اگربا ندارءٌ بو حجب ¢ افدامی برعلیه سلطان وق و درد هما ند مر دمحا هلسث یز د, 
| گر کسیرا بردیگران والی کنند واز والی معصینی] دیده‌شو ده دیگران با ردمعصہت 


را با دید انز جار بنگر ندولی از اطاعت شانه‌خالی 


نکنند 1 ا ین مطلب است 
اجماع نیز مؤید همین مطلب است و در حقیقت خلفای مسلمین در مسائل 
فراوانی که با نان عرضه میشد احتهاد کردند و چنانچه اجتاد آ نان بوسیلة اجماع 


2 
تایید شود جز ی از شر بعت اسلامی خواهد بود . 


جنبه‌های قا نو نگذاری 


۰ مهمترین مورد قانونگذادی حکومت در اسلام برنگام نمودن‌نص شرعیدر بار 
مسال تازه‌است که در صیدزه زند گی اجتماعی مرح میگږدد 1 حخصوصا در امور 


اداری مانته تشکیل ادارات و وضع مالیات وجمع‌آوری آ نا و تنظیم زندا نها ودیگر 


۱- از احادیث دوصحیح‌بخاری وسلم. احادیث ذیکری‌نیز با کمی تغیر لفظی‌دد عبادت؛ 
در این دوکتاب آمده است. نگاه‌کنید به‌صحیح بخاری باشرحعینی (ج۱۴ ۰ ص۲۲۲ وج۰۲۴ 
ص ۲۲۴ و ۱۷۸) ۰ دصحیح مسلم (ج ۶ ۰ ص ۰۱۲۴-۱۳ 

۲- قطع نظر از اصل قضیه این قبیل احادیث باعتل ساز گار نیست و بنظر میرسد که 
بوسیلة عمال خلفاء وامرای سابق ویا برای خوشایند آنان ساخته شده باشد , مترجم 


قوانین موضوعه . 


ننازمندیای تازه که پیش از آن سابقه نداشت . 

مرحلة دیگر این نوع تشریح که پنام «سیاست شرعی» شناخته شده و مشتدل 
ژر امور سی است وبه‌وج آن خلفا 3 سشوایان مذهبی و فرما نداران برای‌رعاوت 
مھا لح عموعی و حفظ نظم در آمور حقوفی منتوأ نند بزهکاران را پتذاسب کاری 5 
که وتادیب وبز ندان و لمعيف واعدام محکوم کنند 1 

همچنئین بدهتکا میکه متا لح عمو می وسیاست‌شرعی اقتا میکر دخلفا از تخیر 
در تفسیر تصوص خوددادری نمیکردند > موارد این قبیل از تغییرات دا می‌توان دد. 
رویه‌های عمر بن‌خطاب یات ؛ مثا درمورد لغو حد سارق در سال محاعه وقطع‌س‌میة ۱ 
مو لفة قلو بهم از صد قات 1 1۱ که در قر أن کریم در عداد مستحقان بشما ر آ مده ند 
همچنین لغو کیفر تبعید ذناکاران , چون یکی از محکومان به‌تبعید بهروم پیوست و 
مسبتحی شد . 

۳ ۰ ۸1 ا 8 ۳ 

خلیفه تاثیر دیگری هم در قانو نگذادی اسلامی داشت . و گاهی مردم را په 
پروی از مذهبی خاص با احترادی معین فرمان میداد ۰ امثلة زیادی از این مورد 
را میتوان در تاریخ اسلام یافت . خلفای اموی وعباسی باهر مذهبی که مخالفآ نان 
و سیاستشان بود سر ستین داشتند . ابوحعفر منصور وهارون‌الرشد»› اگر اماممالك 
ما لفت نمیکرد ‌ میحواستند مردم را ره ببروعا از مذهب مالك وادار سازند 3 از 
اين فسل بود حمایت خلفای فاطمی از اسماعبلية و ایو بان از مذهب شافعی 3 ۱ 
ایرانیان از شيعه امسامی و یمنی‌ها از شعة زیدیه و وهابیان ار ذهب حثبلی و 
عثما نیان از مذهب حنفی . بطور یکه دیدیم خلیفة عثما نی قوانینی وضع کرد وقسمتی 
۰ ۰ ۶ 
از نا مسئی بر مدهت حنقی بود ما ند مله احکام عد له 3 قسمتی دیگر ماحوق از 


۱- معنی تعزیر دا در کتاب النظرية العامة للموجبات‌والعقود فی‌الشريمة الاسلامية ؛ 
ج ۱ . ص ۱۲۹ مطالعه فرمایند: ۲ 


۲- مقدمةٌ ابن خلدون (صس۱۹۶) والمبسوط (ج۲۶ » س۴( . 


۳۳ فلسفةً قانونگذادی در اسلام 


قوانین اروپائی بود مانند قوانین کیفری و بازر گانی و آئین دادرسی . 

بدین طریق دو لت براحتهاد ومجنېدین نظارٹ مبکند بطوریکه درمجله آمده 
E‏ ۶ ۰ ۱ ۰ 

«حنانچه پادشاه رای مجتهدی‌را بحال مردم ومصلحت روز گار موافق تر تحص دهد 
وفرمانی صادر کند تا بمو جب رای همان مجترد رفتار شود » قاضی نمی‌تواند باستناد 
۶ »¦ ۰ ۰ ۲1 ۰ 
رای مجتېد دیگری او-دامی بر خلاف أن کند و در صورت اقدام حکمش ناقد 
نمست ۰ ۳ 
۲ 1 ۱ ک. ۾ ل ۴ 11 21 
انجمن تدوین مجله دزارش خود را چنین به بایان میرساند و انرا بوسیله 
صدراعظم يلف عثمان عر ضه هه گاه امام مسلما نان وم دهد که را 
بے ی عر ن 1 ل دسو دمم 
بقول و عشده مجتم‌دی رفتار کنند برهمگان واحب و متعین است که از اين دستور 
اطاعت نما یند وجنا یھ این پسشنم‌ادها یه تصو یب باشد پا حط شرف همایونی 


آنرا توشیح فر ماين ۰ امر متعلق به ولی امر است.» 


حدود اختیار خلیفه در قا نو نگذاری 
در دنبای کنونی , فا نو نگذاری م<صوص یارلمان یا مراجع دیگر شه آن 

است وار ریس دولت جز تنفید و نشر قوانین جزی ساخته نیست . ولی بطوریکه 
دیدیم در تشکبلات اسلامی دیس دولت به تنهاگی مراکز قدرت و مصدر امر بود و 
همچنین خلیفة عثمانی پیش از اصلاحات اخیر » برد تعلق اراده " وضع قانون 
e‏ 
و ۳ بارهم خلیفه غا ۳ تنها بەر ای خو د وا نو رز ی 2 د پلکه درحقیقت 

مقہد باصول شرع وعدل بودواد مشورت با دانشمندان حقوق » بینگام نمودن فص » 
استفاده میکرد. 


. ۱۸۰۰۱ قسمت أخیر از ماد‎ ١ 


قواین موضوعه ا ی با 


شرط لازم فرما نبرداری از اولی‌الامر تقید او به احکام شر ع و داد گری بود 
و مثالای متعددی در احادیث نبوی برای اید این مطلب میتوان یافت : «اطاعت 
مخصوص کارهای تمك است . شنیدن وفرما نبردن‌حق است؛ تا آ نجا که بمعصیت دسئور 
ندهند و اگر امر به‌عصت شود نباید شنید ويا اطاعت کرد . درمعصیت خالق نباید 
از مخلوق اطاعت کرد 6 

در اینجا اشاره باین نکته لازم است که مقام امام در نظر شیعیان » با خلیغه 
در نظر اهل‌سنت فرق میکند. امام در نظر شيعه امامیه «خلیفه‌خدا درزمی‌است»؟ ودر 
نجه معصوم ارطا واطاعت‌از او واجب است ولی خلیفه بنظر اهل سنت کسی 
است که « پس از پیامبرجای‌اورا درامت او گرفته »" و عهده‌دار ادا امور است واز 
خطامعصوم نیست» از اینرو» پعقیدة پبروان سنت « در معصیت نباید از سلطان اطاعت 
کرد و اطاعت مخصوص به‌کارهای ك است. * 

حد دیگری که اختبار خلیفه را محصور میکند " شور در امور است . بنص 


قر آن کریم :92 شاورهم‌فی‌الامر فاد عزمت فتو کل على الله 9۰ امرهم شوری‌بینهم»" 


۱- هم این احادیث ودیگر احادیثی که در همین مورد باعبارات‌دیگر آمده است در 
دو صحیح نقل شده است دجوع شود به‌صحیح بخاری وشرح آن از عینی (ج۱۷ ؛ ص ۳۱۴ و 
ج ۱۴ ۰ ص ۲۲۱) ۰ دصحیح مسلم (ج ۶ »۰ ص ۱۵) ۰ 

۲- سیوطی آنرا در الجامع الصفیر (شماده ۹۹۰۳ ) از مسند احمد و مستدرك حاکم 
نقل کرده است." 

۳ اصول الکافی , از کلینی ص ۶۹ . 

۴ مقدمةٌ آبن‌خلدون ص۱۶۶ . ۰ 

۵- الملل والنحل از شهرستانی ؛ حاشية ابن‌حزم " ج ۱ ۰ص ۰۱۵۱ 

۶ المجامع و شرح آن المنافع > ص۳۳۰ . 

۷- آل عمران (۳) ۰۱۵٩‏ وشودی (۴۲) ۰۳۸ 


و بطوریکه بخاری تقل میکند امیر من در بر خی 


متدرده وس از او پشوایان مر در آمور میاح که 
اینکه آنا نترین راههای فصل ‌کارها را پیدا کنند" با 
1 موا عمربن خطاب دراحکام واحتهادهای‌خود 


۲ ۲ 
سهرت دارد ۰ 


سفق نونگذازی دد اسلام 


از امور با اصحان خود مشورت 
نصی در کتان وسنت نداشت‌ برای 
دا نشمندان امین‌مشاوره‌میک ردند. 


بیش اذ دیگران به‌مشورت کردن 


۱- شرح عیلی بر بخاری (ج ۵ ۰ ص ۷۹-۷۸) ۰ دصحیح مسلم (ج ۵ ۰ ص۱۵۷). 


۳0 اعلام الموقعين ٩ ef‏ » ص۷۰ .۰ 


فصل چهارم 
عرف و عادت 
عادت بصورت #مومی 


عادت بمعنی کلی بروشی گفته مشود که مردم همه با گروهی از آ نان بدان ۱ 
خو گرفته وآنرا شوه خود ساختهاند . عادت در تاریخ تطور زند گا نی اجتماعی و 
بدیده‌های مدنیت بشری نقش ی( ارفاء کرده وهم‌یشه از دوعامل بز ر گیعنی ٠‏ 
وضع سرزمن و دوح ملی" نا کنان آن ی مشود وهمچنن حس تقلید بشریآدر 
نیرومندی وثءات ونر آن مدخلمت تمام دارد . 

عادتا برچند نوعند : برخی بامور مدنی وحقوقی ویرخی باخلاق و آداب ۰ 
وبعضى به بوشاك وچگو نگی‌برخوردهای احتماعی مر بوط است وقسمتىدیگر عاداتی 


بیمعنی‌است که فقط برای سر گرمی" ایجاد شده‌اند . 


۱- در این‌باده بکتاب «روح‌القوانین» موتتسکیو (جزء اول , کتاب چهاردهم) , د 
کتاب ± curs der in stiti01e1 1893,1 ep‏ (در مقدمه) تأ ليف پو ختا ۳۸/۸۸2 و کتاب‌سافینی -< 
Signy, Syste des heutigen romischen Rochts‏ مر اجعه قرمائید . ۱ 
۲- بکتاب Le lor de  imiaton‏ تاليف تارد 7۲۵ رجوع شود 0 


۳ مثل ستز جو بدن در بر خی از ایالات امریک. 


قاد یه 1 


پس تخستین قانونگذاد خدای متعال است که مبادی شریعت اسلامی را ام 

ا از دين وداوری وقوانین فروفرستاده است . س‌طبیعی است که در دانش فقه وشر یعت _ 

7 از عبادات و کل معاملات بحث میشود چا نک دانهمندان اصول نیز اين غاا 2 

1 علوم دین شمرده‌اند" . وهمچنن ارتباط امور معاملاتی با دین و ماخذ‌آن ومبانی ؛ 

. تفسیر واجتهاد وپژوهش بدیپی است‎ ٤ 

۲ ی کت احکام معاملات نزد امم قدیمه با عادات دين آمیخته بود و 
حجدائی ۳ تون از دين متدزحا در دنبای غرب شروع و آهسته آهسته پیشروی کرد و 

- این جداگی درعص درخشان امپراطوری روم بحد کمال رسید وامروزه قانونمتعلق ‏ 

3 بامورمدنی‌واجتماعی‌وعلمقانون(دا نش حقوق) مخت بحقوق‌دنیویً وضعیه‌است". خلاصه . 


اینکه شر بعت اسلامی پا میا نی و احکام او لیة خود شریعتی است 2 و لی‌فا نون مدنی 


فْمّط در بارةٌ معاملات بحث قبکدن وضمانت احرائی آن به‌عرده دولت است که احکام. ۱ 


۰ آنرا باتو حه بظروف ومقتضیات ومصالح جدح و تعدیل و وصح والغاء مینما ید‎ : E 


بطوریکه دیدیم فقه اسلامی هم دین وهم قانون است بنا براین مسائل آن بدو 
i‏ .حش بزرگی تسم مشود : اول بحش عبادات متعلق بامور آخرت ار قل امان 
ونماز د3 ر کام 3 روزه وحج که ین بخش‌خارج از موصوع بحت ما دراین کتاب‌است. 


د دوم بخشی که در بارءٌ امور دندوی 9 احکام قا نو نی سجن یکوین ۰ این بحش فمن 


۱ المستصفی از غزالی ج ۱ ص ۴ . 


۱ ۲- از ایثرو تعریف وارد در اول کتاب احکام یوستنیا نوس ( ۱ te‏ )اكه 


1 علم‌حقوق علم بامور دینی ودنیوی است Jurisprudentia est divinarunı atque humanarum‏ 


. رمم عجیب بنظ مپرسد‎ not 


۲۹ فلسفهٌ قا نو نگذادی در اسلام 


عادتها نبز ما نند سایر بدیده‌ها ورویدادهای احتماعی بااختلاف زمان ومکان 
گونا گون میشود ودر هر زمان ومکان بشکل مخصواصی خودنه‌ائی میکند . 

شاطبی مثالی دراین مورد؛ دربارة سر برهنه بودن » در روز گار خود مبآورد. 
«در واقع اینمطلب بااختلاف مکان فرق میکند . درشهره‌ای شرقی برای دادمردان 
کاری زشت ومخل عدالت است ولی در شهرهای مغرلزمن چنن نیست e‏ 

همچنین دیده میشود که در برخی ازشهرها حلقهٌ نامزدی دا پیش اذ ازدواج 
بدست راست میکنند و س از آن بدست چپ مننقل مینمایند ولی در بعضی حاهای 
دیگر برعکس عمل مشود و نیز میان طبقةٌ کار گر فرانسه معشوقه گرفتن و داشتن 
همست عقاو نی کول انست وتا یزاین بامف هواس رده ویوا ای کا 
ایشان از مساوی اخلاق شمرده نمیشود" گرچه دیگران دربار این کار نظر مخالفی 
دارند . وقتی ملتما بتاز گی پا به‌هستی نهادند عادت به تنهائی اساس همه پدیده‌های 
احتماعی وراي دين واخلاق و فا نون بود و یس‌از وضع فوانن و بوجود آ مدن‌داد کاها 
متدرحا اهمت خود را از دست داد تابوضع کنونی دار آمد . 

بدینجهت عرف و عادت در تاریخ قانونگذا(ی روم از مصادر اصلی بشمار 
میرفت وبرای او لن بار در الواح دوازده گا نه بصورت انون فراهم گردید وتا ايام 
ژوستینن معتیر بود وهموست که میگفت «قا نون نا مدان | نست که در عرف دسندیده 


e بأاشد‎ 


۱- الموافقات , ج ۲ . ص ۰۲۸۴ ۱ 

۲- بر این اجتهاد داد گاء استان دویه نهیم حلکم مودخ ۱۱ نیسان ۱۹۳۸ دا 
صادر کرد »> مراجعه شود به‌سیرای سال ۱۹۳۸ قسم دوم » اصس۳۱۶-۲۱۵ . 

Ex non scripto Jut venit, quod( Institutes 1,2,9) ازکتاب الاحکام ژوستینن‎ -۳ 


. sus com prabanit : 


عرف و عادت ۱ روف 


بطوری که گذشت درفرانسه عرف وعادت پايهٌ قا نون ایالات شمالید اتشکیل 
میداد ولی پس از دوین قانون ناپاگون وقوانین دیگر اهمیت آن از بين رفت وفقط 
در مواردی از امورباز ر گانی ومعاملاتی" بکارمیرفت . واز دانشمندان امروزفرانسه 
حجن معدودی در بارءٌ عرف وعادت قضائی کتابی تک اما در انکاستنان 
و امریکا عرف "ee‏ از دلائل 3ا و نگذ‌اری بشمار میرود > گرحه +۳ عادات کهن ۰ 
امروژه بصورت رویه‌های قصائی در آمده است " بطوریکه نادیده گرفتن آنا حایز 
نمست . خلاصه اینکه عرف وعادت عامل بزد گی در تحولات قا نو نگذاری ملت‌ها بود 
هر حند امروزه سمت بهساً بق از پروی آن‌کاسته شده است باز درتاریخ ا نونگذاری 
اثر حباتی دارد ونمیتوان آنرا بدور افکند زیرا عرف وعادت پیشرو قانون وقانون. 
جانشین آنست وس از تدوین قانون نیز در و تفسیر وتعدیل و تحرك قانون 


بکار میرود ورا بط قانون را با زمانهای سایق ولاحقش حفظ 3 ۱ 


اثر عادت در قا نو نگذاری اسلام 
یش از اسلام عادات و تقا لمد بای کلیه مظاهر زند کی عرب بود . وعرت نه 
در دین ونه در احلاق وبازر گا ومعاملات ھگ نه ۱ نون مدون نداشت . حون 
2 1 ی ی 3 ی سح 


اسلام نمایان شد و نص‌های قر آن وسنت بايهٌ ا نو نگذار ی گر دیدعادت آهمیت پیشین 


۱- مثال آن مژد گانی وشیرینی وانعام دادن (الراشناوالبخشیش 0۵۵ )۳ ) که در 
قدیم نوعی بخشش اخنیاری بود که بخدمتکار وغیره داده‌میشد ولی‌امروز براثر عرف درفرآنسه 
وسایر کشورهای اروپا اجباری شده وغالباً بەنسبت صدی ده ضمیمۂ صورت حساب میگردد و 
پاداش حدمت (سرویس) خوانده میشود . ۰ 

۲- مانند. فر | نسو اڈ نی Fra» G٤١‏ 


Common Law. —X 


ثلسقه 5ا نو نگذادی در اسلام 


خودرا از دست‌داد . با آ که علمای اصول عادت‌را از اادلة شرعیه نمیشارند بازعرفو 


عادت‌ازد: یچه‌های گو نا گونی به‌قا نو نگذاری اسلامی لاه یافته است که ذیلا مبمترین 
آ نهارا نقل تک : 

۱- برخی از نصوص ومخصوصاً نصوص سنت امبنی برعرفند ومثال آنرا دد 
خصوص مکیل بودن گندم وجو قبلا نقل کردیم وطبیلمی‌است وقتی‌قا نون برپایع‌رف 
استوار .باشد در تفسیر و م معا ئی آن نین به عرف ماراجعه مشود مانند مسائل ديه 
و قسامه. 

ت تقر بری‌اغلب عادت عرب را تصویب کر ده است چه ٹبیا کر مجرلا در 
برابرهمگی عادتم‌ای مست<سن سگوت اختبار کرد و بدیدةٌ رضا نگریست واز اینرو 
هم ۳ و سنن اسلام گر دید . 

۲ هما نطوریکه دیدیم > مالك » به هنگام نلودن نص کردار اهل مدینه را 
۰ اجماعی کافی و دلیلی شرعی مبشمرد . عمل اهل مدیله در غا لب موارد جز عرف و 
عادات کپن. و نویکه در آن و تدارت رواج داشل جز دیگری نبود . 

٤‏ !گر عرف تازه‌ای به علت نیازمندی تازه‌ای بدیدار میگشت و یا ا گر 
عرب در فتوحات خود به‌عادات حدیدی که بر خلاف آکتات و سنت نبود " بر میخورد 
iT‏ را می‌پذیرفت . همین عادت وعرف از راه اجماع مجتم‌دان باادلة شرعبهدیگر 
مانند استحسان و استصلاح بعدها به قوانین اسلام » بطوریکه در فصول گذشته بیان 


شد . راه یافت . 


اثر عادت در احکام فرعی 
معنی عادت وعرف یکسانست و تعریف عادت بنقل !بن نجیم ازهندی درشرح 


المغنی چنین است : «روشی است که در اتر تکراد در نظر صاحبان طبیعت‌های سلیم 


عرف وعادت 


۲ ۲ 5 7 ۳ > ۱ 1 ۹ 
پذیرفته تلقی مشود و در نفوس مستقر میگردد»" و آن یا کلی است که در همه چا" 


مورد عمل قراد میگیرد و ۳ مخصوص ره شهری مععن با گروهی از رد است و در 


هر دو صورت شرع معتبر است . تدینجرت است که درقواعد کلی » عرف معبار قانون. 
شناخته شده واین قاعده یکی از قاعده‌های چهار گانه‌ای است که قاضی حسین" فقه 
دا بر آنا مبتنی دانسته" و مجله آنرا چنین توضیح داده است : «سنجش قانون با 
عرف آست یعنی در اتبات حکم شرعی عادات عمومی ی خصوصیرا ممتوان داور قراد 
داد» (مادةٌ ۳۹) ۰ 

دلیل تحکیم عادت در امور شرعی اجماع فقیپان و مبتنی بردو یه‌های قضاگی 
اسلام است ودر حدیث ۳1 است : «هرحه را که مسلما نان نىك انگار ند در پیشگاه ۱ 
خدا فن نىك و وسل يده است ۳۳ همچنین بخازی نقل کرده است که قاضی ا 
در ژمان عمر بن خطاب به ر یسن د گان گفت : « سفت شما ميان خودتتان معتبر 


۵ 
است , 4 


کنا بای فقهی شامل قواعد کلی دیگری درتحکیم عادت میباشد که مجله‌همة 


اپا را ۳ عباراتی شیوا د رسا بصو رت دبرین بیان کرده است: 


۱- در کتاب الاشباه و النظاگی » ص ۳۷ . 

۲- او ابوعلی حسین ابن محمد بن احمد مرورودی » متوفی بسال ۴۶۲ ه » است... 
وفیات‌الاعیان از اپن‌خلکان » ج ۰۱ ص ۱۴۵ . 

۳- آنرا تاج‌الدین سبکی از جمع‌الجوامع نقل‌کرده » بشرحآن از محلی باحاشية 
لبنانی , ج ۲ ۰ ص ۳۷۳ مراجعه شود. 

۴- به‌اين گنتاد قبلا اشارتی رفت وبکمان برخی از حنفیه , حدیث نبوی نیست بلکه 
گفتار عبداله بن مسعود است. 


۵- بخاری بشرح عینی » ج ۱۲ ۰ ص ۱۶ . 


۳۳۰ فلسفةً فانو نگذاری دراسلام 


«استعمال الثاس حجة رج العمل برا» " (عمل مردم‌حجت وعمل پر سب 
آن ضروری است) (مادهُ ۳۷) . اين قاعده در المجامع از تلویح نقل شده ار 
۲- «ا لمعروف عرفاً کالمشروط شرطاه ‏ (شناخته‌شده‌های عرف هما نندشروط 
قراردادی است) (مادةٌ 4۳) . این‌فاعده از فناوی طریربه نقل شده و با عماراتی‌متفاوت 
در دیگر کتب آمده است و از جمله در بزازیه چنین آمده است « المشروط عرفا 
کالمشروط شرعا» » (شرط عرفی ما نند شرط شرعی‌ابلت) » ودر المجامع است «العادة 
المطردة تنزل منزلة الشرط » (عادت شايع وعمومل در حكم شرط است) . 
۳- «المعروف بین التجار کالمشروط بینهم 6 » (عرف میان بازر گانان ما نند 
شرطأ نان‌است) (مادةٌ 6) . ویا پمارت قنیه » «متعارف میان‌تجارمانند شرط اه 
1 «التعيين بالعرف کالتعسین باللضص» ۰ (تعیی کر دن بو سل عرف ها نندمعین 
کردن از راه نص است) (مادة 4۵) ودر المسوط حنین آمده است * «آنچه بهعرف 


ا بت شود ما نند آنست که بەنص ثابت شده باشد) . 


شرط های عادت 


عادت وقتی معیار قانون واقع میشود که شروطی دا دارا باشد 


- بطوریکه ار تعر رف عادت بر هیا نف با ید ¢ دنرد صاحیان‌طیع سلیم بدیرفته 


3 7 7 
شو د» نی معقو ل ومطا بق با دو 3 سايم ورای عءمومی وا شل . 


۳ عادت با ید ار امور تکراری وشایع باشد قاعم کا ی منقو ل در کاب 


اك المنافع PA‏ 
¥ همان کتاب + ص ۳۲۴ . 
۳ رسالة تشرالعرف ص ۱۵ › از أ بن‌عا بدین ۰ 


8 همان کتاب ° ص ۴ . 


موادت ۲۳۱ 


الاشاه و النظاگر" و مجله چنین است : « عادت وفتی معتبر است که شايع ویا غالب 
باشد (ماده 4۱ ) و تسیر آنرا نیز مجله از المجامع" در ماد 2۲ نقل مبکند کسه 
«اعتبار برای غالب شایع است نهبرای نادر» . مثلا ا گر ثمن‌مبیع مطلق باشد ونوع 
آن تعیین نشود بای آنرا از نوع نقد غالب محل" دانست . 

۳- در معاملات عرف سابق با ءرف معمول زمان معتمر است و عرف لاحق 
عطف بما سایق ا پس اگر در هر شهری انواع مختلف دنب رو درهم وحود 
داشته باشد " ثمن مطلق به‌نقد جاری و عرف غالب زمان خود برمگردد و حنانچه 

۳ ء 
س ار وقوع بیع اختلاف و تغبر دیگری روی دهد تاثیری در موضوع ندارد . 

6 حنانجه مبان‌اطر اف قر اردادی» بر خلافعرف شرط شده باشددراین‌صورت 
پروی از عرف روا يست ) جهھ عرف بمنز له شرط ضمنی است وباوجود شرط صریح 
دیگر محلی برای آن مما ند : 

۵- بطوریکه در المجامع آمده است «هنگامی عرف حجت است که مخ الف 
نص فقهی نباشد»". و نظر غالب فقها نیز براین است » چه نص اقوی از عرف است. 
ولی ابویوسف در مورد نص‌هاشیکه برپایة عرف عمومی قراز گرفتها ند ۳ نظر مز ڊور 
مخالف است ومجله نیز از گفتار ابویوسف پیروی کرده و نظریة اورا دراین‌خصوص 


قل روشن کردم ۲ 


۱- الاشباه از ابن‌نجیم ۰ ص ۰۳۷ 

۲- المنافع شرح المجامع , ص ۳۲۵ . وبناپمثل لاقینی e4 9 pre”:‏ 44 
accidunt jura adaptantur‏ . 

۳ الهدایه , ج ۳ ص ۱۸ . 

۴ الاشباه والنظائر از سیوطی (ص ۶۸) »› واز ابن نجیم (ص۴۰) .۰ 

۵- المثافع ص ۰۳۲۴ 


تیور 


فة قانونگذارۍ در اسلام 


۲ 3 ۲ 
بر حال عرف وعادت يك‌مصدر برو نی‌برای قا نو نگذاریاسالام شەر ده‌یشود 
ع 
وهر گونه عرفی که موافق با ادلة معتیر اصو لی باشد, داخد 8ا ونی است و هر عرفی 
که لاف دوح شر دعت وحکمت و تصوص ان باشد مردود است . مانند منع رن از 
E 4‏ 
ارث بردن ابر دک و پیدر نگی درطلاق وسو گند خوردن بر آن وبکاربردنح له 


نزد کسا نیکه يە حرمت ان معتقد ند . 


نمو نهھا ئی از آحکيم عادات 


در مجله و کتابهای فقبی امثلةُ فراوانی برمناطا بودن عرف درمعاملات‌میتوان 
بات وحند مونه برای توضیح ]و مشود : 
هر گاه خیاطی دا برای دوختن جامه‌ای اجیرکنند سوزن ونخ بحکم عرف 
بعہدهٌ اوست و چنانچه مردی فرزندش را برای آمو تن ا پیش استادی برد 
وی 2 بردیگری اجر تی شرط نکنند› پس از آموختن دز خصو اجرتد جوع 
بهءرف میشود و بم‌قتعای عرف اجرت المثل یا احرث متداول پاموزنده پبرداخت 
میگردد وی بعکس او باید احرتی به‌شا گرد خود بدشد" (ماده‌های 6۷ و .)0٩۹‏ 
وهمچنین بیع وفا با بیع شرط را حایز شمرده‌اند یعنی ھر گاہ فروشنده‌تمن 
را بر گرداند مشتری موظف است دیع دا پس‌بدهد (مادةٌ ۱۱۸) ۰ همچنین عرفی که 


ا ۱ i.‏ 
در رمان أبن نجیم در بارار قاهره بنام «تخاة مغازه‌ها» مورد عمل بوده وبموص ان 


۱- بکتاب التضاء بین البدو از عادف العارف ( چلایخانهٌ پیت المقدس ۰ ۱۹۲۳ 
ص ۰)۱۲۵ و کتابالعدلالبدوی ۲٥1ء۸[‏ 404۸ء8 ئا لیف کینكت ۸۸۸61 ( کمبر یج ^ ۰۱۹۲۵ 
ص )٩۹٩‏ . ۱ 
۳- فتاوی ابن تیمیه (مس ۰ ۱۳۲۹-۱۳۲۶ ۵ ج۳ + ص ۲ وببعد) ۰ ومجلهالمنار 
(سال ۱۳۴۳ هس ۷۴۲-۷۳۷ . 
۳ سرقفلی . مترجم 


عرف وعادت e‏ دس ۱ ۱ ۳ RA‏ 


مالك مغازه نمی‌توانست مستأجر را برون کند و یا دکان را بدیگری اجاده دهد" و 1 
نیز بنا بنظر مشایخ‌بخادا عرفی که بمقتضا ی آن کسی‌پشم رشته شدمرا بدیگری‌میداد * 
نصف آن را پیاود و نیم دیگررا بعنئوان اجرت بردارد» همچنن عرفی که وجنت ۱ 
آن بچه را بدایه می‌سیردند وبعنوان اجرت » خوداك و پوشاك اورا تأمین میکردند» 
در نظر فقیهان حنفی حاین شمرده شده است .گر چه اندازة احرت درهر دوحالت. ‏ 
نامعن است وهمچنین گفتها ند که در مورد جیزهائی که بالنبغ وحتی بذون ذکر در 
عقد جزء مییع پشمار میرود و پملکیت مشتری منتقل میگردد » باید بعرف مراحعه ۱ 
کرد . مثلا نردبان متفصل در عرف کوفبان درضمن بیع‌خا نه بمشتری منتقل نمشود ۱ 
ولی در عرف مردم قاهره تابع خانه است . ۱ 

اگر بازر گا نی جیزی دا پفروشد وبا مشتری درمورد نقد بانسیه بودن‌معاملة" 
ما کره نکند واز طرفی عرف وعادت متعارف بازد گانان‌براین‌باشد که‌مشتزی بايد 
فسط معلومی را همه هفته بفروشنده بیردازد اطلاق بیع سیب میشو د که در این‌مورد: 
نمز برحسب عرف عمل کین 

حنانچه کسی 4 دیگری را که عادع" با احرت کار میکند ما نند واسطة کار و 
دلال و پادیر و درود گر بکاری وادارد بدون اینکه اجرت او را معین کند « در این 


٣ ۳ 1‏ 
صورت او احرتی دا مستحق است که عرف وعادت بر آن جاری است .» 


| به‌شرح حموی پرالاشباه (ج ۱ , ص ۱۳۸-۱۳۶ ) در موضوع آختلاف در جوا 
تخلیه و نیز به‌فناوی محمدبن بلال‌حنفی و مفتی ابوسمود و ناصرالدین لقانی مالکی و دیگران 
مراجعه شود. ۱ 
۲- مثلا پرداخت روزشنبه بنام «السبتیه» میان بازر گانان یروت 9 ا 
۳- در مورد این مثالها به الاشباه و النظائر از ابن نجیم (س ۴۱-۳۸) » و رسالة 
نشرالعرف‌از اپن‌عا بدین (صس۲۷) » وقواعد الاحکام از عز بن عبدالسلام (ج ۲ » ص۶۰)۱۳۵* 


۲۳۶ 


فلسفه قانونگذاری در اسلام 


بعلژوه عرف و عادت تاثبر کاملی نمز در تفسیر ر 
حصوص دو قاعده کلی وارده در محله ومنقول از المیدا 
1 


نخست : «الممتنع عادخ" کالممتنع حققة» ٤‏ ) 


ناممکن حقبقی است) ۰ (مادهٌ ۳۸( 4 ب#نی امر نشد نی درعرف مردم ۳ ۳۹ امر نشدنی 


ین نکنه‌ها دارد و در این 


مع را نقل ميکنيم: 
جه عا ناممکن است ما تمد 


حسی‌است . مشال همتنع حسی اینست که مثلا کسیااعای فرزندی کسی‌را کند که 


سنش از اوبیشتراست . و مشال‌همتنع عرفی اینست که نادار و درویشی دعوی کند که 


پادشاه مبلغ کلانی از او قرض گرفته است . اینجاست که وضع‌مورد ادعا را » عادة" 


همتتع ودرحکم محال محسوس با ید ا 


دوم - «ا لحقيقة تترك-بدلالةالعادة» (حقیقت براهنه و نىعادت ترك مگردد). 


(مادة 6۰ ) یعنی هر گاه معنی حقیقی لفظی مرجوز و امعنی مجازی آن شایع گردد 


با ید معئی مشمور محازی آن را موردتوحه قرار داد , بطور بکه گفتها ند «غلط مشپو ر 


۱ ۳ 
بتر اد صحیح م‌جوز است» . 


#وتبصرة الاحکام از ابن فررحون(ج۲.س ۶۵ بیعد) دجوع شود . 


۱- المتافع شرح المجامع » ص ۳۳۲-۳۱۹ . 
۲- ماد ۱۶۹۷ مجله . 


۳- این‌مثال لاقینی در پر ابر آنست: د4[ اذ e0۲‏ 


Via trita via tuta, Communis 


رابطهُ قوانن‌اسلام با قوانن روم" 


نظر بات گو ناگون 


تحقیق در رابطهٌ شریعت اسلام با قا نون و حقوق دوم بس باريك و دقیق و 
اختلافات فراوانی در اینم‌ورد ميان صاحینظران بیدا شده است که برخی عقده یه 
۶ = ۳ 
تابر انون روم در شریعت اسللام دارند و بعضی أن را نفی کرده‌اند و دسته سوم‌رآی 
میانه ومعتدلی درپیش گر فتها ند . نظريه نحست‌از دا نشمندان غر بی وازخاورشناسانی 
از قبیل گلدژیپر در کتاب « گفتگوهائی از اسلام» و فون کریمر در کتاب «تساریخ 
فرهنگ شرفی در عد خلفاء؟ امون در کتاب «قانون مدنی روم و امیلیو بوسی ۱ ۱ 

١‏ استاد م.م. دفیق اهم مواد این فصل دا ازجاپ اول یا بر خی تصرفات ازانگیسی 
ترجمه‌کرده ودر مجلةٌ دا نشکده حقوق لاهور دانشگاه پنجاب شماره اپار سال ۱۹۵۰ ص۴۳ . 
چاپ شده است ۰ 


Goldziher, 0 den Islam.—X‏ جو ع شود به تبر جمة فراضسة آن 
Le Dogme et la Loi de ۵۶‏ « پادیس ۰ ص ۳۹ . 


NAYAL lion Kremer, culturgeschichte des orients unter den chalifen 
. ج ۱ ۰ ص ۵۳۲ ومابعدآن‎ 
. ۴۱۵-۴۰۶ ص‎ «Amos, Roman ciril law ۴ 


۳ فلسفهُ قانونگذادی در اسلام 


هتقسیمات دیگری منقسم میشود که اهم آنا قوانین کیفری و ازدواج و معاملات 
می‌باشد . 

قوانین کیفری درجنایات و بزهکاریها مانند قتل » سرقت » زنا » شرب‌خمر» 
قذف و مجازات و متفرعات آنا از قبیل قصاص و حدود ودیات سخن میگوید . قسم 
منا کحات در زواج وطلاق وفروع نپا مانند عده و نس و نفقه و حصانت و ولایت و 
ms‏ سکن وه موز AES E‏ 
معروفند . 

قسم معاملات در امور مالی و متعلقات آن ار حقوق و التزامات وعقودرحث 
میسکند مانند احکام خرید وفروش و احاره وهبه و اعاره و ودیعه و کفالت وحوالت 
وش کت وصلح وغصب واتلاف و نظا ئر N‏ ۰ ۰ 
با توحه با ین نوع تقسیم‌بندی است که ماد اول محله تک ید : «مسائلفقپی 
یا مربوط با خرت است که عبادات میباشد و یا مر بوط بدنیا است که منقسم میشود " 
بهمنا کیحات و معاملات وعقو بات. حون مشت‌خداو ند براین قرار گر فنه است که نتم 
را در این جپان تا وقتسکه معین کرده است استوار و پا برجا بدارد واین نظم جن با 
بقای بنی‌نوعبشر میسر يست و آن نن بر اردواج مردان و زنان بمنتظور توالد و 
تداسل متوقف‌است . ابا بقاع انسانیت بسته باین‌است که افراد ازهم‌پر| کنده نشوند 
چه فرد برحس‌اقتضاء مزاح‌خود درامورصناعی به‌خورا کی و رخت وخانه وجایگاه 
نمازمند ات که بر آوردن آنا به‌تعاون و تشارك افراد سک دارد ۰ پس برای 


£ 
استقرار نظم و عدالت‌احتیاج بقوانینی است که مورد تایید شریعت باشد ؛ چه در امر 


ا بر خی مسائل فته را برسه قسم تقسیم کرده‌اند : عبادات و امور کیفری و امور 
حقوقی وسپس امورحقوقی دا بمقردات مر بوط بازدواج . ومعاملات مالي , و اما نات ودغاوی 


تقسیم کرده‌اند . مراجعه شود به‌حاشیه الفتاوی الانقروية ؛ بولاق * ۱۲۸۱ ه ج ۱ص ۱ . 


فلسفة قانونگذاری در اسلام 


. کتاب «بحث‌هائی در اتباط بیز انس واسلام» ودیگران میباشد‎ i 
' نظریهُ دوم از طرف استاد فائز خورى در كتاب «الحقوق الرومانیقه" و استاد‎ 
عارف نگدی در رسال « القضاء فى الاسلام ۳ و حضرت شیح محمد سلیمان در رساله‎ 
. دبای شرع تحکمه؟ ودیگران داده شده است‎ 
واز دست سوم از سید محمد حافظ صبری در کناب «المقار نات وا لمقا بلات»؟‎ 
وسیداحمد امین در دو کتاب «فجر الاسلام» و « ضحی‌الاسلام »" و سید عطیه مصطفی‎ 
مشرفه در کتاب «القضاء فی‌الاسلام بوجه‌عام»" ودکتر شفیق شحاته‌در کتاں «النظر ية‎ 
العامه للالتزام فی‌الشرع الاسلامی» و دیگران میتوان نام برد . بطوریکه مشاهده.‎ 
میشود دو گروه دوم وسوم از دا نشمندان وفقممان شرقااند و بطور کلی در این ما‎ 
بشتر از دستهٌ اول به تحقیق برداخته‌اند . ۳3 جه پر خی حقمقت مطلب را دریافته و‎ 
. گروهی از آنان تااندازه‌ای گرفتار احساسات ملی خود شده‌اند‎ 


دست نخست همگی از بیگانگانند و غالبآنال فقه اسلامی را بدقت مطالعه 


Emilio Bussi, Ricerche. introno alle relazioni fra retratto byzantino et —\‏ 
0 میلانو ۰ ۰.۱۹۳۲ ۰ 
۲- دمشق ۰ ۰۱۹۲۴ ص ۱۲-۹ 
۳ دمشق ۰ ۱۹۲۲ ۰ ص ۳ . بنقدی‌که برچاپ اول این کتاب نوشته است » ددمجلةً 
مجمع علمی عربی دمشق ؛ سال ۱۹۴۷ ۰ ص ۲۶۷-۲۶۱ مراجعه شود. 
۴ قاهره " ۱۹۳۶ , شماره ۴۰ . 
۵ مص ۰ ۱۹۰۲ . ص ۵ و ۱۸5 . 
× ۱۹۳۳ ۰ ص۲۹۰ . 
۷ج ۱( ۰۱۹۳۴ ص (TYA‏ وج ۲ AFA)‏ .ص ۱۰۴ 
۸- مصر ۰ ۱۹۳۹ » ص ۱۱۷ و مابید آن . 


4- بفرانسه . چاپ قاهره ۰ ۱۵۳۶ * ص۱۸۰ . 


راط قوانین اسلام با قوائین رهم را ید 


نکرده بلکه در غالب موارد به‌مطا لعا تی سطحی | تفا نموده اند 9 بدیهی است که 8 


۳ ۲ 
بر دسی‌ها ئی ازا ین‌قبیل؛ کافی بنظر ذمیر سد. مثا | یموس‌صر یحامیئو سد ۰ «شر عمحمدی 9 


جیزی جز قانون امیراطودی روم شرقی فست که بااحوال سیاسی مستملکات عر بی ۰ 


۰ ۰ ۰ - 0 ۱ ۳۹ 

وفق داده شده است» . یبن قضاوت لد بسی سبك بنظر میرسد ومنتهای مبالغه گوئی 
را میرساند بعلاو» برهان علمی که آوردن ان در همچو بحئی ضروری است ‏ بااین 
ادعا همراه نمست . 

تنبا دلیلی که صاحیان نظر یه اول آورده‌اند بر خی از شماهت هائی است که 

3 
مبان برخی از احکام دو شریعت وحود دارد ویاادعا مشود که وحود دارد و نیز تار 
۳۹ س 3 ۳ ۰ 

شریعت وفا نون‌عبریان و ناس عادات کشورها ی که بدست مسلما نان اقتاد از شواهد 
این ادعا است . ارزیابی این استدلال توجه بمسائل زیر دا ایجاب میکند: 

اول - آیا شباهت پنداری, شباهتی قابل توجه و پرمایه است یا اندك و غیر . 
قابل ذکر ؟ 

دوم -آیا مجرد وجود شباهت دلیل بر اقتباساست ؟ 


سوم - آیا فقیهان اسلام با قانون روم سرو کازی داشته‌اند؟ 


جمارم - رابطه دو شربعت از کجاست ؟ شریعت یرود وعادات مردم روم در 


سرزمینهاگی که دداست مسلما نان افتاد جه رابطه‌ای میتواند با این موضوع داشته 


باشد ؟ 
1 ت 


۱- آين سخنی است که استاد دلی» در کتاب تاریخ قوانین (لندن ۱“ ص۳۲۲) 
از کتاب آیموس (ص ۴۱۵) نقل کرده و اصل آن چنین است : Mobamedan Law is nothing‏ 
but the RomanLaw of the Eastern Empire adapted to the Political conditions of the‏ 


Arab Dominions (Lee, Historical Jurirprudence) . 


۳۳۸ فلسفه قا تونگذاری در اسلام 


اندازة مشا بهت این دو شر یعت 


فون کریمر ها موارد شاهت میان شریعت روم و اسلام فراوان است 
ومہمترین آنا قاعدۀ «دلیل برعهده خواهان» » وسن بلوغ ورشد وبرخی از قوانین 
باز ر گا نی ما ننداجاره و بیع وفرق گذاشتن میان بیع و معاوضه‌است وا کنون واقعیت 
چگونگی این تشابه وتفسیرآن بیان میگردد . 

اما قاعدة «البينة علی المدعی» * ( دلیل بر عهده خواهان بودن) که بموجب 
آن باید خواهان در پیشگاه دادرس خواستة خودرا ثابت کند مبتنی است برحدیث 
شریعت « الممنة عا یا لمدعی والیمین‌علی من | نکر 6 ومعاوم است که تاریخ‌صدور این 
حدیث پیش از فتوحات اسلامی و ۳1 اسلام است بر کشورهائی که فرما نبردارقانون 
دوم بودند . بذابراین تصور اقتماس حدیث از قانون روم منتفی است 

اما شیاهت در مسال دو گا € بیع ومعاوضه در دو قانون فوق. توهمی‌بیش 
نمست جه در قا نون دوم معنی بیع مبادلة مال است به نقد ومعنی ا مبادلة مال 
است‌به‌مال . وبیع" ازعقدهاگیست که باایجاب وقبول و بمجرد دضای طرفین منعقد 
میشود و لی عاو از تن «بی نام» است وتنا ایجاب وقبول در آن‌کافی ثیست 


و نبازمند ر4 فی بعدی یکی ار دو طرف معامله است 3 این اهمست عملی !س دی 


۱- در کتابی که قبلا اشاره شد ۰ ص۵۳۳ و ۵۳۷-۵۳۶ . 

۲- سیوطی آنرا در الجاممالصفیر (شماده ۳۲۲۵ و ۳۲۲۶) از ترمذی و بیهقی نقل 
کرده است ۰ 

Emptio-Venditio. -۲۳ 

Permutatio. ¥ 


Do 11. 1-۵‏ « قا نون روم از ژرار , ص SY‏ ومجموعةً دیژستا (D,19,4)‏ 5 


" رابطاٌ قوانین اسلام با قوانین رهم دس 1 e‏ 


نکرده بلکه در عالب موارد به‌مطا لعا تی سطحی | كتا موده اند و بدیی است که ۳ : 


بردسی‌هاگی ازاین‌قبیل» کأفی بنظر نمی سد. مثا | یموس‌صر یحأمینو پسد ۰ «شر عم<مدی 


جمزی حر 6۵ نون امیر اطودی دوم شرقی نیست که بااحوال سناسی مستملکات عر بی. ۱ ۱ 


وفق داده شده است»". این قضاوت تند" بسی سبك بنظر میرسد ومنتهای مبالغه گوئی 
را میرساند بعلاوه برهان علمی که آوردن آن در هچو بحثی ضروری است ؛ با 
ادا همر اه ثست . 

تنا دلیلی که صاحبان نظرية اول آورده‌اند برخی از شباهت هائی است که 
مدان بر خی از احکام دو شریعت وحود دارد ویاادعا مشود که وحود دارد وا 
شر يعت وقانون‌عبریان وتأثیر عادات کشورهائی که بدست مسلها نان اقتاد از شواهد 
این ادعا است . ارذیابی این استدلال توجه بمسائل زیر دا ایجاب میکند: 

اول آیا شباهت پنداری, شباهتی قابل توجه و پرمایه است یا اندك و غیر 
قابل ذکر ؟ 

دوم آیا مجرد وجود شیاهت دلیل براقتباس‌است ؟ 

سوم - آیا فقیهان اسلام با قانون روم سرو کازی داشتها ند؟ 

جہارم - رابطهٌ دو شربعت از کجاست ؟ ثربعت یرود وعادات مردم روم در 

سر هسنا گی که بدست مسلما نان افتاد جه رابطه‌ای میتواند با این موضوع داشته 


باشد ؟ 


۱- این سخنی است که استاد «لی» در کتاب تاریخ فوانین (لندن ۰ ٩۱۱‏ ۰ س۳۲۲) 
از کتاب آ ,موس (س ۴۱۵) نقل کرده و اصل آن چنین است : Mobhamedan Law is nothing‏ 
but the RomanLaw of the Eastern Empire adapted to the Political conditions of the‏ ` 


Arab Dominions (Lee, Historical Jurisprudence) . 


eH ۳۳۸‏ قانونگذاری در اسلام 


اندازة مشا بهت این دو شر بعت 


فون کریمر موقا موارد شباهت میان شریعت روم و اسلام فراوان است 
ومم‌مترین آنا قاعدة «دلیل برعېده خواهان» , وسن بلوغ ورشد وبر خی از قوانن 
بازر گا نی ما ننداجاره وبیع وفرق گذاشتن میان بیع و معاوضه‌است وا کنون واقعیت 
چگو نگی این تشابه وتفسیرآن بان میگردد 0 
اما قاعدة «البينة علی المدعی» ؛ ( دلیل بر عهده خواهان بودن) که بمو جب 
آن باید خواهان در پیشگاه دادرس خواستة خودرا ثابت کند مبتنی است برحدیث 
شریعت «المسنة علی| لمدعی والبمین‌علی من انکری؟ ومعلوم است که تاریخ‌صدور این 
حدیث پیش از فتوحات اسلامی وله اسلام است بر کشورهائی که فرما نبردارقانون 
دوم بودند . بنابراین تصور اقتاس حدیث از قانون روم منتفی است . 
اما شماهت در مسال دو گا نگی بیع ومعاوضه در دو قانون فوق. توهمی‌بیش 
نمست جه در قانون دوم معنی بیع مبادلة مال است به‌نقد ومعنی ی میادلهٌ مال 
است‌به‌مال . وپیع " ازعقدهائیست که باایجاب وقبول و بمچرد رضای طرفین منعقد 
میشود ولی معاوضه؟ از عقدهای «پی‌نام» است وتنما ایچاب وقبول در آن‌کافی فیست 


و نبازمند ډه تفیل بعدی یکی ار دو طرف معامله است و این» اهمیت عملی س دی 


" ۱ درکتابی‌که قبلا اشاره شد ۰ ص۵۳۳ و ۵۳۷-۵۲۶ . 
۰ ۲- سیوطی آنرا در الجامعالسنیر (شماده ۳۲۲۵ و ۳۲۲۶) از ترمذی و بیهقی نقل 
کرده است . 
Em ptio-Venditio. ۳‏ 
Permutatio.‏ 


Do 2 41-۵‏ « قا نون روم از ژراد. ص ۶۲۷ ومجموعةً دیژستا (D,19,4)‏ , 


رایطةٌ قوانین اسلام با قوائین دوم 0 ۷ 


دار د که‌تفصیل آ نرا درحقوق روم باید مطا لعه کرد ولی ۳ شر بعت اسلام معاوضه نوع 
خاصی از بیع رضائی است'. 

دو عقد بیع و اچاره گرچه از نظر باره‌ای از احسکام عمومی در دو شریعت 
هما نند هستند وعلت آن ضرورت وحود روابط بازد گانی ومبادلات افتصادی است ¢ 
ولی دراحکام تفصیلی ما نندخیار ریت و امور متعدد دیگری‌از این‌قبیل» اختلافهای 
زیادی مان این دو قا نون آشکارا دیده میشود . ۱ 

در مورد مسال بلوغ و رشد ميان دو قانون شاهت روشنی وحود ندارد . در 
حقوق روم سن بلوغ برای دختر دوازده سال تمام وبرای سر جپارده سال تمام در 
نظر گرفته شده ولی در اسلام» بنابر مشهود » سن بلوغ پانزده سالگی است". 

از اینرو میتوان آثار مبالفه گوئی و اغراق را در این ادعا مشاهده کرد چه 
هیچ دلیل قان کننده‌ای برا فقه روم درحقوق اسللام در دست‌نیست . وجنا نچه 
تأثر و تأثری هم رخ داده باشد باز بسیار اندگ وناچین است ودر برابر وجوه‌تمایز 
اساسی و اختلافات اصولی این دو شریعت که شرح آنا از حوصلٌ این کتاب بیرون 
است قا بل توحه و بحث نبست و فقط جند مورد مهم آن ذیلا نقل ممشود : 

اول - زنان دومی ی و وتابایان زندگی خودبدون 


احازهٌ سر در ست نممتوانستند در دارائی خود تصرفی کنند و لی‌شر عاسلام بز ناناهلست 

۱- رك. بهماده‌های ۱۲۲ و ۳۷۵۹ مجلهٌ احکام عدلیه . (درفته شیعه نیز معاوضه‌نوعی 
بیع رضائی است که احکام خاصة بیع در آن جاری نمیگردد . واینکه كداميك از عوضین‌مبیع 
وكداميك ثمن است ملاحظه نمیشود و ماد ۴۶۴ قانون مدنی ایران نیز آنرا تعریف‌کرده 
است . مقر جم) ۱ 

۲- ژوستینی › الاحکام 151,22 . 

۳ ماد 4۸۶ المجله . 


Tatela perpetua mulierum. —F 


E‏ ۲ فلسفة قانو نگذادی در اسلام 


استینفاء تام داده‌است و آنان مانند مردان میتوانند هر گونەتصرف قأنونی در داراٹی 
: خود بنهایند : 

دوم - کابن در اسلام از جانب شوهر بزن پرداخت مشود" ولی نزد دومیان 
از جانب زن یا یکی از سرپرستان او بشوهر پرداخت میشد . ۱ 

سوم بت دسر خواند گی با ارگ در حقوق روم" قانونی بود , در اسلام مورد 
ووا یف فر اگ ف 

حپارم - در حقوق رومعقود وآئن دادرسی دارای مقرداتی بچیده بود ولی 
در ابلاع بحکم قاعدة » «در عقد وقرار داد اعتبار برقصد و معنی است نه پر لفظ » و 
قاعدةٌ «کارها بقصد و نیت است» قضبه برعکس است . 

پنجم - در قانون روم حوالة بدهی جائن نیست ولی دراسلام بدون‌هیچگونه 
اختلاف آنرا پذیرفته‌اند. ۱ 

ششم - قواعد ارث و وصبت در دو قانون اسلام و روم کامالا متفاوتند . در 
شرع اسلام بنظر اهل سنت " وصیت برای وارث ح-ایز نیست ولی در شریعت زوم 
وصیت اساسا برای تعسن وارث است. 

هفتم - احکامی نظیر شفعه و وقف خانه بر اولاد که در قانون اسلام بیشينة 


روشنی دار ند در قانون روم یافت مشود الخ e‏ 


-٩‏ حدیث صحیح «التمس ولو خاتماً من حدید» در صحبحین ومسند احمد و سنن ابو 
داود نقل شده است و (الجامم الصفیر از سیوطی , شماده ۱۵۶۴). / 

Aduptio et adro gatio. —X 

۴- بەمتتضای آي کریمة : «وما جمل ادعیاؤکم ابنا‌کم ... ادعوهم لاباگهم» احزاب 
(۳۳) ۴ . همچنین رجوع‌کنید به‌مقالاً و لف این کتاب در احکام پسر خواندگی در شریعت 
اسلام مقاله‌ای که در مجلهٌ قضائی لبنان . سال اول » ج ۱ » ص۶ منتشر شده است. 


رابطةٌ قوانین اسلام با قوانین دوم 


تشابه بخودی خود تا چه اندازه ارزش دارد 


تنپبا مشا بهت ميان دو انون چه‌ارزشی میتواند داشته باشد ؟ آبا این تشابه 
را میتوان دلبل کافی بر اقتباس یکی‌از دیگری دانست؟ آیا وجود پاده‌ای ساز گادیها 
بن دوشر يعت حا کی از اینست که یکی از دیگر ی گر فته شده‌است ؟ تر ات 
که تنا هما نند بودن کافی برای اثبات قضیه نیست وتفسیر این‌امں نیاژه‌ند بدتفصیل 
میان قواعد کلی واحکام جزئی است . 

قواعد کلی اقل حرمت قتل‌ناروا و دزدی و زنا وغره برمعادی او لبعدالت 
استوارنه واز اینرو این قواعد همیشه یکسان‌است وجای عجب نیست که دراینگو ثه 
موارد فوانن تاره و کپنه دراحوال و امکنهٌ مختاف ومیان جامعه‌های گونا گون چە : 
باهم ارتباط داشته باشند یا نه , مانند هم باشند . اما احکام جزگی همیشه مانند هم 
نیستند ودر غالب موارد برحسباقتضایزمان ومخان واوضاع اجتهاعیتفبورمیپذیرنده 
با این همه محال تست که شماهتی مان آنا دیده شود . 

شیاهت من بور ممیکن است از راه تقلید و افتداس من باشد . جه قوأئن‌مستفی 
برعلل و اسبابی است وا کر علل و اساب در دو کشور مانند هم باشند تشابه قوانین" 
مز در آن دو کشور معقو ل بنظر میرسد زیرا از اسیا و عللی همانند نتایجی شبیه 
حاصل میشود . این قاعده مخصوص به اححام شرع نیست ؛ پلکه در تمام بدیده‌های 
احتماعی نمایان است وهمین شیاهت است که در تمدن‌های محتلف دیده مشود. 
واضح‌ترین مثال, فرزند خواند کی است که بموجب آن فرزندییگا زار 
۰ خانوادة کسی ردد و در أحر از حقوق و آیفای واجبات حای فرزند حقیقی او را 
میرد . این عمل در هنت باستان و روم معمول بود . علت این‌کار ترس از این بود 


که رس خانواده ہے حانشن بمردو از او خاو اده ف سر وشت بخان و کا 
س واده SN‏ پس و یل بل 1 ی 


(EV‏ ۱ فلسفهٌ قا نونگذاری در اسلام 
نباش د که مرد گان دا به‌نیکی (یاد) کند'. آیا مجرد این شباهت دلیل بر اینست که 
یکی از ايندو کشود فرزند خواندگی‌را از دبگری اقتباس کرده است ؟ وا گرچنن 
ادعائی کنند آیا دلبل اثبات آن چیست؟ 
بثك مثالهاگی پمشمار از این قسل وجود دارد . شیاهتی NE‏ مالا حکم 
فصو لی یعنی تصرف در مال غير پدون اذن او ون در هورد سوعاستفاده از حقوقاز 
برخی جات در دو قانون اسلام و انگلستان وجود دارد " آیا دلیل بر اقتبای‌یکی 
از دیون است ؟ 
این سخنی نامعقول است » زیرا نه شریعت اسلام از قانون انگلیسی چبزی 
اقتباس کرده و نه حقوق انگلستان از اسلام در این مورد و شده است ؛ جه 
قانون اعلام قدیمتراز قانون انگلستان است و تصور اقتباس آن از اینءاقلانه نیست. 
وقانون انگلستان هم بحکم تاریخ وقتی از قوانین نزديك ادوپائی چیزی نگیرداز 
قوانن دور اسلام چگونه میتواند اقتباس کند ؟ 
حاصل اینکه درمدئیت‌های گونا گون هماره درقواعد کلی و احیاناً ددبرخی 
از قوانین جزئی بینگامیکه برعلل یکسان استوارباشند مشا بہت‌هائی یافت میشود و 
این امر کافی بر اثبات اقتباس یکی از دیگری یا نقل قانونی از مکانی به مکان 
دید امست . 
پس‌شباهت بین قا نو نهای هختاف وجود دارد وما نیزهءتر فیم که هيان دوشر يعت 
اسلام و روم در قواعد کلی وجزگی بعلتی که یاد شد مشاببت‌هاگی یافت مشود . 
ببرحال برخی از توریم‌ای قانونی لاتین در حقوق روم سابقه نداشت و آنا 
دا پس از دور نپشت علمی اروپا شارحان و مفسران تحصیلکردهدردة بو لونیای 


۱- نگاه‌کنید به کتاب ماين بنام د قانون قدیم » ( ص ۱۱۴ ) ؛ و کتاب دو کولانو 
(ص ۵۶-۵۵) . 


رابطةٌ قوانين اسلام با قوانین دوم ۰ Er‏ 


ایا لیا ومدازس ارویائی دیگر ودود آوردند . گمان قوی میرود که آنان ازتعلیمات 
حقوقی عرب از طریق اندلس وغیره استفاده کرده باشند هما € از بازد گانی 
۰ ۱ ۹4 0 0 
وصنایع عرب از راه شم‌رهای‌مجاور دریای مدیترانه نیز متاثر شدند وازآن روز گار 
ا کنون کنا با نه‌های ارو باسرشار از کنا با و دستئویس‌های عر بی است وحتی کلمات 
فراوانی از ذبان عرب وارد زبانهای اروبائی شده است . 
۱ 3 ۶ 
تما ذکر يك مو نه میتوا ند گفتار ما را Ya‏ تاش وی . دز تاریخ قانون 
بازر گا نی ثابت است ‏ که مسلماً پیش ازقرن دوازدهم » اروپا وقانون بازر گان ی آن؛ 
پاسفته و برات اشنائی نداشت در صورتیکه اين دو نوع سند در کل ۳۹ فقه 
اسلامی خصوصا کت حنفی از قرن هشم میلادی وول شداحته شده بشمار میرفت ۳ 
این دو نوع شخ بقول Grasshoff‏ پس از جار فرن برنگام جنگم‌ای صلیبی ازطریق 
اندلس که در آن روز گار شهری عر بی‌بود وهمچنین‌از راه ایتالیا به‌ارو پا راه یافت. 
از اینرو گفته‌اند که کلم « اوال » فرانسه که بمعنی ظهر نویسی سفته بوسیلة پشت 
نویسی وامضا برد‌میل ضما نت بکار هيرود از کامۀ «حوالهه عرب مشق است و نیز کلمة 
«اواری»" که در قانون بازر گانی دریائی فرانسه بمعنی خسارتهای دریائی بکارمیرود 
از کلمهدعوار» عر لی ماخود ات 
ما در این مقام نبودیم که به شاهدهاو نمو نه‌هائی از این قبیل استشهاد کنيم ۱ 


۳ , ۲ ۲ 
اما گروهی از مورحین حقایق مسلم ساریجی را نادیده گرفنه و ادء-ا کرده‌ا ند 


Aval. —\‏ 
Avaries.—X‏ 
۳ مراجعه شود با نچه اب11 اه۲ از ff‏ هطررهءG‏ نقل کرده ودرمقالةٌ منتشره در . 
مجلة nale de dro commercial‏ سال۱ ۱۹۰ پاریس ۰ ص ١‏ ۳۰ ۰ و خصوصا در ' 
ص ۲۶-۲۲ آمدہ است . 


علمفته و تقسیمات‌آن 3 3 N‏ 


ازدواج و چه در اموریکه به تعاون وتشارك نیازمند است» یعنی در مورد معاملات؛ و 
برای ثبات امر تمدن به‌قوا نین کیفری که همان بخش عقوبات دانش فقه است‌محناج ‏ 
میباشد . » 
که کے کن ومجموعه‌های فقبی اسلامی دا ودق بز ند » همهٌآ نا را در 
روش نگارش و تبویب مشابه می‌با بد که از عبادات شروع مىشود و به‌قسمتهای دیگر 
از قببل جزائیات ومنا کحات ومعاملات می‌پردازد وا گر در تبویب ابواب گاهی در 
میان مؤلفان اختلافی دیده شود بپرحال در اساس نگارش و اسلوب فرقی آشکاز با 
یکدیگر ندار ند . ۱ 
علاوه برهمة اینها مسائل دیگری در کنب فقه یافت مشود که مهمترین آنرا؛ 
مسائل مربوط به‌مرافعات وسیر وامور کشور داری است که بخش مرافعات آن شامل 
دادرسی ودعاوی وادله و وسائل اثبات دعوی و بحش دوم یعنی سیر شامل احکام جباد 
وغنائم و امان و پیمان بستن با ذمیان و اختلافات مذهبی و احکام جنگ و آشتی و 
اختلافات جنسی که امروز جزء قوانن بن‌المللی است . ودر بخش سوم از خلافت و 
حکومت و وزراء و استاندادان و تشکیلات کشوری و امور ارتشی واقتصادی و جزیه 


وما لبات که امروز داحل در فوانن اداری و ما لیا تی میباشد بحث میکند. 


تقسیمات قوا نین جدید 

حقوق موضوعةً حدید بدو بخش بز رگف منقسم میگردد : حقوق <ارجی و 
عقوق داخلی . حقوق خادجی نیز به حقوق بین المللی عمومی و حقوق بین‌المللی" 
خصوصی تقسیم میگردد که قسم اول در ارتباطات بین دولتها در حال سازش وجنگ 
e? ۱‏ بحث مسکند وفسم دوم از حنسیت و تابست و تعارض قوانین مختلف ببنگام 
تطبیق روابط اتباع و افرادیکه در تابعیت و وضعیتای سیاسی نسبت بیم بیگانه اند 


٠ Ne, 7‏ فلسفة قانونگذادی دد اسلام 


که هرجه در شرایع و حقوق عرب و اسالام وحود دارد » همه از قانون روم اقتياس 
شده است . اک رومیان بسفته و حواله آشنائی مىداشتند . بيشك اینان بار ادعا 
میکردند که اسالام دز ایده‌ورد مز ار حقوق روم متأثر شده است . 

وجنانچه بنظرية بینات که عامای قرون وسطی بتدوین آن خصوصاً در اسبا نیا 
برداختند نگاه کنيم خواهیم درد که اغلب li‏ با نظریات مو جود در حقوق اسلام 
هما تند است و بطوربکه در چندین مثال متذ کر شدیم پاره‌ای از آنپا منقول از فقه 


۱ 
اوس انیت : 


ذقیهان اسلام وقا نون ددم 


بدون تردید ماما نان از کنا بای حقوق روم اطلاعی ندآشتند وبتر جم هیچ 

یك از آنبا اقدام نکرده ومطلبی دا متعرض نشده‌اند . چه ؛ اگر چنین میبود حتماً 

" بدان اعتراف میکردند وآاری از آن در کتا بای اسلاهی دیده‌میشد . هما نطوریکه 

پترحمه کتاببای بونانی وایرانی در دا نش‌های گونا گون و فلسفه و ادییات اعتراف 

کردها ند و تال ان در کا بای اسلامی و کنا برای ترحمه شده و نیز در کلماتدخیل 
در لغت عرب هویدا است . 

علت خودداری فقیہان اسلام از مطالعةً حقوق روم همانا اعتقاد استوار آنان 

پر الى و کامل بودن شریعت اسلا ومبتنی بودن آن بر قرآ ن کریم بود ۰ اذ اینرو 


هر قا نون ی که از منبعی جز قر آن البام گرفته باشد در نظر فقهای اسلامی «طرود و 


۱- بنگرید بفصل چهارم از باب پنجم همین کتاب » و آنرا با مقالا و . المان 
Wma‏ تحت عنوان «مبادی البینات فی‌الترون. الوسطی» منتشرء درمجلةً سه‌ماهةحقوقی: 
Law Quarterly Review‏ سال ۱۹۴۶ ۰ ص ۷۸-۷۷ ۰ بسنجید ۰ 


دابطاٌ املام قوائین با قوانين ووم ٠‏ اا ا ۱ YEO‏ 


e gi ۰ EE :‏ 
عمل بان‌حراماست. وفون کریمر علی‌دغم ادعای‌خود دربارة تاثرحقوق روم دراسلام 7 


باين کته معترف ابیت : 


ءلاوه بر این » | گر فقهای اسلام از فقه روم مطلع E‏ 


با لزاماتوعقود عمو می دا که‌از بپترین میراث‌های حقوقی روم‌است از فقه مز بور نقل. 
میگردند و کتب فقبی اسلام ازحنین نظریات عمومی خالی نمی‌ماند . 
ار تداط با قا نون بهوه 

شریمت اسلامی چگونه از قانون‌روم متأثر شد و راه نفوذآن قانون از کجا 
بود ؟ فون کریمر با شك وتردید" در ات این‌پرسش ؛ میگوید که این نفوذ بوسله 
یرود زعادات کشورهای مفتوحه اتفاق افتاد . 

پاسخ بقسمت نخست " آسان است چه بطوریکه گذشت رأی مختار اصولیان 
بر ا قاعد٤ٌ‏ « شرع پیش از ماء شر یعت ما نیز هست »" قاعده‌ای بی‌ادزش و 
دلیلی موهوم است , از اینرو فوانن یبود در نظر مسلمانان مر دود شذاخته شده است 
و اینکه در مسأّله‌ای , دلیلی شرعی » نص با اجماع ۰ موافق آن باشد + 

آری برخی از پژوهند گان » از حمله آبراهام گایگر در کتاب «محمد از 
بپودچه گرفته‌است»" ازمشا بپت‌هاگی میان قا نون يهود و اسلام در پاده‌ای ازمسائل » 
مانند عده و مدت رضاع یاد کرده است ولی این همانندیبا جزثی است و در برابر 
اختلافاتیکه هما کنون به آنا اشاره میشود قابل توجه بشمار نمیرود". 


۱- در کتاب خود » ص ۵۳۴-۵۳۴ ۰ 

. در محل یاد شده > ص۵۳۷‎ . Zweifelhaft —X 

Was hat Mobammed aus den Judenthume auf genommen ۳‏ رجوع شود به 
ترجمةً آن از یونگ بعنوان هلر 4« «مونهلیرل چاپ مدادس ۰ ۱۸۵۹۸ ۰ ص ۰۷۰-۶۹ 


۴- درمورد جداگیهای دوشریمت بکتاب المقار نات و المقا بلات یادشده مر اجعه‌شود. 


۳:۹ ۱ فلسفهٌ قا نو نگذاری دداسلام 


مثلا در قسانون بپود ازدواج با نزدیکان درچه سوم از قبیل ازدواج دائی با 
دخترخواهر بلامانم است ولی دداسلام بحکم یه «حرمت‌علیکم‌امپاتکم وبناتکم و 
اخواتكم وعماتکم وخالاتکم ونبات الاخ وینات الاخت...»" اين امر حرام است . 

رضا ع‌وشیر خو ار گی‌درقا نون‌اسلام» بعکس قا نون یمود" ازموا نع‌ازدواج‌است *. 

مثال دیگر : در شریعت دوم و عبری وبرخی از شرایع لاتینی مانند قانون 
مدنی فرانسه * وادث باید کلیه بدهی‌های مرده دا بپردازد | گر چه بیش از میزان 
تر کۀ او باشد ولی در قانون اسلام وبرخی از قوانن تازه مانند قانون انگلستان و 


نت ۱ ۵ 
المان چنین اجبار والزامی در ميان نمست ۰ 


۱- به‌آنچه در فرهنگستان بهودی » م0(00641ظ ره[ 70 ۰ زیں کلم زواج 
نوشته شده وبه‌فیهنک تورات از هیستینگ ( the Bible‏ ]ه Hasting's Dictio«ar)‏ ) , دجوع 
شود وزز بمادة ۲۲ از قانون خانواد؛ عثمانی صادرة ۲۵ تشرین اول سال ۱۳۲۳ ۰ وکتاب 
احکام اجتماعی قر آن از رو بر تس( لندن, ۲۱٩۲۵‏ ص 020747۱۴ (Robert's Social laws of ihe‏ 
وعهد قدیم در کتاب مقدس در سفر لادیان ۸ (۱۷-۷) و ۲۰ (۲۱-۱۱ ) › ودد سفررتثئیه ۲۲ 
(۳۰) و ۲۷ (۲۰ و۲۳-۲۲) » مراجعه شود . آنجاکه ازدواجهای ممنوع دا نقل میکند و 
متعرض حرمت ازدواج با دختر خواهر ودختر برادد نمیشود . 

۲- سورة نساء (۴) ۰۲۳ 

۳ بتانون خانوادء عثمانی ماد ۱۸ و ۲۶ نگاه کنید . 

۴ دنبالة همان آیه از سور نساء که میگوید « و امهاتکم اللاتی ادضنکم و اخواتکم 
من الرضاعة» وحدیث‌های نبوی «یحرم من‌الرضاع مایحرم من‌النسب» و «الرضا ع لحمةکالحمة 
النسپ» حاکی ازتحریم ازدواج با خویشان دضاعی‌بوده وقانون مدنی ایران هم براین منوال 
است . برای دانستن کیفیت آن بکتب فقه شيعه دجوع شود . مترجم 

۵- کتاب شهر قدیم دوکولاتق (س۷۷) , وکتاب المقابلات والمقاد نات (ماد۳۳۱۶) 
والفتاوی الخیریه (ج ۲ * ص ۶۴ و ۰)۷۳ 


رابطهُ قوانین اسلام با قوانین دوم ۱ ۱ ۷ 

عادات دومی در کشورهای مفتوحه 

اصولا تأثیر این عادات در شرع اسلامی جای نظر وتحقیق است . چهثابت 
است که منبع اساسی شریعت اسلام نص‌ه‌ای کتاب و سنت است که بوسیلهُ پیامبر از 
راه وحی در دوران نحستین فا نو نگذاری به مسلمانان رسیده است . در آن هنگام 
هنوز اسلام‌ازشه جزیر؛ عربستان پافراتر ننهاده و با فرهنگ روم تماس نیافته بود 
و رومیان نیز از قدیم در کوشفمای خود برای دست یافتن بر شبه ج-زیره مزبور 
همیشه باشکست رو برو بودئد . 

ولی چون فتوحات اسلامی گسترش یافت و مسلما نان بکشورهائی مانند مصر 
و شام که فر ما نمردار روم بودند دست یافتند »حقوفدانان و دادرسان اسلامی عادات 
جاری این کشورها دا بر اصول شرع عرضه کردند و آنچه را که با نصوص ومقاصد 
ومصالح شرع ساز گاد بود از طریق اجماع و استحسان ومصلحت وسایر ادلهتفصیلی 
شرعی پذیر فتند وهر آ نچه مخالف پاش ع بود بدور افکندند . 

الیته بدین نکته نیز باید توحه کرد که‌عادات این سرده‌ینما هم ویژه روم‌نبود 
بلکه شامل عادات بازر گا نی همٌءلل قدیم خصوصاً مردم دریای مدیترانه بود ورومیان 
خود نیز از این عادات متأثر شده و آنا را نام « قانون قبله‌ها >" بمنظور جدا 
ساختن این قبیل قوانین از قانون اصلی روم که بنام «قانون اهلی یا مدنی»" نامیده 
میشد " در قوانین خود وارد کردند / 

بپرحال فقه اسلامی کلیۂ عادتبای بازر گانی آن زمان را تصویب نکرد بلکه 
تنما به‌برخی از عادات کشورهائی که زیر برجم اسلام در آمده بودند توحه نمود . 


وه‌چنن میدانیم که برخی از این کشورها مانند عراق و فارس وتر کستان و غبره . 


۱ بیاجع عبر . بمقدمة بلوك بر کتاب ماين * ص ۱۲ رجوع شود. 


‘Jus civile X 


EN‏ 9 3 - قلسفة قانوتگذاری دد اسلام 


مرو دولت روم نمودند . مٌلا خواهیم دید که چگونه عرف اهل بلخ و بحارا 3 
۱ حواز بیع وا در مذهب حنفی شد . 

۱ ونیز باید بین کوج کرد که لا یی غاد افر اد تی وتا اک کی 
کنن ونا گزیرند باهم در بازد کا نی واقتصاد تشريك مساعی نمایند ودر فرهنگ و 
تعلیم وتر بہت وعادات بایکدیگر ار تراط ویدا کنند وتقلید بین ملتبا ما نند تقلیدمیان 
افراد , عامل اساسی زند گی اقتصادی و احتماعی شمرده میشود و حوادث تادیخی در 
تطور مدنست ویشرفت آناتأثر بسز ای دارد ویشرفتمرای تاریحی اسلامی از این‌نظام 
برون نبود زیرا همین ببشرفتما علت بر خورد و آمیزیش‌فرهنگه اسلاهی بافرهنگ. 


۱ -های کشورهای مفتوحه شد و این حریان بدون تردید تاثیر وتار متقابل داشت. 


خلاصه 


am 


ها نندی ميان دو قانون اسلام و روم در برابر موارد أفترأق أ نبا ' پسیار 
أندك و ناحین مینه‌اأید ويك حنین ها نندی براین دلالت نمی کند که اسلام‌از قانون 
روم متأثر شده أست . 

واز طرفی برخورد فقیبان اسلام با قانون دوم برخوردی منفی بود » ودوج 
قانون این اسئلام باعت آن بشمار میرقت . عادات و عرفبائی را هم که فقمای آسلام 
از کشورهای مرو دوم پذیر فتنه در صودتي بود که تناقضی یا نمو ص ومبأدی أصو ی 
اسلام نداشت واز اینرو بهقا نونگذاری اسلام داه یافت . 

بر حال آن عرفا هم یه مردم روم نبود . بلکه عادات بازر گا نی متداولو 
شداخته شده نزد اعراب ی مردمان دریای متوسط بود و رومیان‌خود از آن‌عادت 
متأشر شده ودند و پىش از مسلمانان i‏ را در قانون خود وارد کرده و حای داده 


بودند . هما نطور یکه اسلام مقداری از عادات بیگانگان ۳ پذیرفت , آژاری هم از 
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خود بمدنیت‌های تازه ارزانی داشت. 

براستی که قطع نظر از این‌تأثر اندك " اسلام شریعتی‌است مستقل وقائم‌بذات 
ودر اصول و تاریخ تمدن ارزندء خود دارای موجودیت مستقلی است . نمایند گان 
ازهر در کنفرا نس بین‌المللی‌قا نون منعقد درلاهه بسال ۱٩۳۷‏ موفق شدند کنفرانس 


مز بور دا بقمول این حقبقت وادار ند ۷ 


۱- رجوع شود به نشریةٌ سه ماه جمعیت قا نونگذاری تطبیقی سال ۰۱٩۳۷‏ صفحةً 
۳۵۷-۵۶ . 


باب پنجم 
باره‌ای از قاعده‌های کای 


اعد کلی 


در باب گذشته‌مبتنی‌بودن‌قو| نین برمقاصد ومصا لح موردبردسی‌قراد گرفته نیز 
از گر گون شدن قانون با دگر گون شدن زمان ومکان واز تأثیر این تغییرات در 
نصوص شرعی مطلع شدیم . و همچنین دانستیم که ¢ ۳ احکامی در معرض تغییر و 
تعدیل قراد میگید ند که مر بوط به‌جزگیات باشند . ولی دست دیگری از احکام بنام 
قواعد کلی وعمومی ازتغییرات‌ناشی اذ اختلاف زمان ومکان واوضاع مت نمیشوند. 

بعنو ان مثال میتوان حرمت قنل ناحق وحرمت! کل‌مال مردم بباطل و تحریم 
زنا و غیره را یاد آور شد و بقول شاطمی این قواعد حاودانی هستند و اجتماع 0 
مصالح مردم براینسا پایه گذار ی شده‌است وشرایع نیز برای‌تأیید این‌قواعد پدید 
آمدند واین احکام کلی تا ان وه که بر آ تست باقی و با یدارهستند. هدچنان باقی 


۲ ۱ 
خواهند ماند» . 


۱- الموافتات › ع ۲ > ص ۲۵۸ . 


ت اب ۱ ۱ ۰ ۱ قاسنةً قانونگذادی در اسلام: 


سحن میگوید 

واما حقوق داخلی نیز به عمومی و شون تقسیم میگردد ۰ حقوق داخلی 
عمومی در علاق و بستگی‌های دو لت ۳ قرد بحث سکند که شامل حقوق اساسی و 
اداری و ها نون کیفر همگا نی است که اولی در اساس تشکیل دو لت ودومی در تالف ۱ 
تفصیلی دولت و بستگی‌های آن با افراد ملت و سومی در تعیین مجازات کس نیکه ۱ 
ll‏ یش وامنیت عمومی‌را برهم‌میز ناد سجن میگو ید و سم اخیر با باجما ع‌دا نشمندان 
فرانسه و رأی حقو قدا نان بز رگ انگلیسی بلحاظ علاقهةٌ دولت و حق عموم از دست 
حقوق عمومی شمرده شده است" . 

حقوق داخلی خصوصی در روابط افراد يك ملت‌بحث میکند که اهم‌اقسام آن 
قانون مدنی وقانون تجارت و آئین دادرسی مدنی است که اولی E‏ 
احکام احوال شخص و اموال و حقوق عینی و دینی و دومی بن امور و معاملات ٠‏ 3 
بازر گانی و سومی برطرق تقدیم دادخواست وطرح دعوی و ترافع و داددسی ورأی: 
داد گاهم|مشتمل است وفوان دیگری مانن وا نون‌کارو کشاورزی وغیره نیز درزمره 
این نوع اد حقوق بشمار ميرو ند. 2 ۱ 

تشر ۳ تقسیمات قوانین حدید بدین ترتس است وروم‌مرفته تقسیمی عملی و 


مغد است 1 واز بر ی حمات مأ نك بحشم‌ای ۳۹ اسلامی است. 


ك بر خی از علماء انگلیسی با این رأی‌مخا لفنه وقا نون‌جزاء را جزء حقوق خصو صی .. ٠‏ 


شمرده‌اند ما نند اوستن )23 *** Jurisprudence, student's‏ ۳۹۷) وسا لمو ند (در کتاب علم 


حقوق lurisprudence‏ چاپ لندن ۰ ۱۹۲۴ ۰ ض۴ ۵۴) .۰ 


o4 5‏ ۳ فلسقه قانونگذاری در اسلام 


این قواعد عمومی برمیادی نحستین وجاودانی مانند عدل مطلق و خیر حقیقی 
پایه گذاری شده است و پیشینیان آنا را قوانین آسمانی یا طبیعی یا همیشگی" 
می‌نامیدند . و پیش از مسلمانان ارسطو و دیگر فلاف پونان و سیسرون و گایوس 
و اون همچنین پس از آنان دا نشمندان فرانسه و انگلستان 9 آلمان در این 
خصوص‌داد سخن‌داده وحملگی بر آ نند که این‌قوانن کلی وابدی «فانون ا توا 
و «نافذ در تمام کشورها ومیان همه مرده‌ان در همه ۳ نراست»". ۱ 

لازم عمومی بودن این فواعد این است که در جمیع شرایع کسان وهمانند 
پاشند واین قواءد جه در قوانین قدیم وقانون دوم و شریعت اسلام وجه در قوانین 
ارغ ارو با کسان وهما نندجلوه گری کنند ۲ 

البته این جلوه گری یکسان و یگانه درقوانین» مربوط بدجوامعی است که 
بیایه‌ای بلند از مدنیت دسیده و از وضع ابتدائی و مراحل نخستین تمدن › پافراتر 
نهاده‌ا ند . 

و تمن هه‌انندی در قواءد کلی ميان کشورها و ملت‌های گونا گون به بود و 


ء۶ 
نبود مىادلات و روارط أن کشورها ومردمان اتکی ندازد »> جه میدا عدا لت‌حقیقتی 


یگانه و خر دمند است و بممسن حرت است که مشا بهت بین قوانین دو کشور حاکی 


Lex aeterna, Jus naturale, Jus divinum. —\ 
Sed naturalia quidem Jura, quae : ( \\) ۲ ۰ در کتاب احکام , کتاب اول‎ ٣ 
apud omnes gentes peraeque servantur, divina quaedam providentia constituta sem per 


firma atque immutabilia Permanent . (Institutes, 1,2,11 J). 


leges legum. ۳ 


js binding over all the globe, in all countries and at all times Ê‏ زاین گفتار 


بلاکستئون انگلیسی در شرحهای اوست (1,40 .)€o e۸14,‏ 


Yoo, e ۱ عرف وعادت‎ 


از اقتمای یکی از دیگری نیست . این نکته را در فصل گذشته بطور دوشن بیان . 


کردیم 4 


اشباه و نظائر 


ok‏ امش maka EE‏ :بیس بای آ نا را نت 
ااا در آورد . برحی‌از فقمای اسلام این نکتهرا دریافته و زیرعنوان«اشیاه 
و نظاگر» آنرا مورد بحث قرار داده‌اند . 

عبارت «اشیاه و نظار» از نوشته عمر بن خطاب بها بو موسی اشعری گرفته شده 
است. آنجا که میئو یسد: «اعرف الامثال‌والاشیاه ؛ وقس الاموربنظاگرها»» (هما نندها ۱ 
را بازشناس وکارها را با هما نشدهایشان قباس کن) . عبداللهبن قیس معروف بهابو. 
موسی اشعری متوفی بسال ۵۲ یا ۵4۲ کسی است که پیامبر اسلام او دا برا‌تعليم. 
قر ان به‌یمن فرستاد و در زمان عمر بن خطاب بدادرسی بصره و در زمان عثمان بن 
عفان بدادرسی کو فه منصوب و 

ازمعروفترین کسانیکه دربارقواعد کلی بااشباه ونظاگر قلمفر‌ساگی نموده| ند 
نخست از تاج الدین سبکی شافعی وسیس از سیوطی وابن نجیم که مطالبی از او نقل 


کرده‌ا ند میتوان نام برد . به‌شر ح‌حال تاجالدین‌سیکی وتصنیفات مهم اوقبلا اشار تی 


۱- در مقدمةٌ ابن‌خلدون » ص۱۹۲ بهمین عبارت نقل شده است. و به‌عبارات مختلف 
دیگر نیز آمده است که مشهورترین آنها : د اعرف الامثال و الاشیاه , ثم قس الامود عندك » 
فاعمد الی‌احبها الی اله و اشبهها بالحق فیماتری» میباشد . برای اطلاع از منابع این نامه 
با عبادات گونا گون به‌منابع فصل اجتهاد » (فصل هفتم از پاب سوم همین کتاب) مراجعه شود 
۲- ابن‌خلکان (ج ۰١‏ ص ۲۴۳) » و طبتات الفتهاء شیرازی ( بفداد ۰ ۱۳۵۵ ه »,۰ 
دس ۱۲ ۱ ۱ 


Yo:‏ ۱ فسفهٌ فانونگذادی در اسلام 


رفت واينك بطور خلاصه به‌ترجمه وشرح‌حال این دو نفر اخیرالذ کر میپرداذیم ٠.‏ 

جلال‌الدین سیوطی یا اسیوطی » عبدالرحمن بن کمال بن‌محمد از شهرستان 
اسوط بود که در سال ۸4۵ ه دیده بجهپان گشود و در سال ٩۱۱‏ ه چشم از جپان 
ببست . سیوطی شافعی مدهب بود واز علم ودانش بره فراوانی داشت و در تفسیر و 
قرات قر آن وحدیث وعلوم وابسته بدان ونيز در علوم فقه واصول ولغت وتاریخ و 
ادب وتصوف آثار وتألیفات فراوانی از خود بباد گار گذاشت . 

مشپودترین آنا عبارتند از : الاتقان فى علوم القر آن » و لباب التقول فى 
اسپاب النزول ؛ وتکملةٌ تفسیرا لجلالن که توسط حلالا لدین محلی آغاز شده بوده 
و تنویرالحوالك در شرح موطا مالك » و اسعاف العبطاً برجال الموطاً » و الحاشية 
على تفسیر البیضاوی , والتوشیح على الجامع الصحیح » والديباج على صحیح مسام 
ابن‌الحجاج » و مرقاة الصعود الى سنن ابی داود ۰ واللألی؛ المصنوعة فی‌الاحادیث 
الموضوعة » وشرح سائی و سنن أبن ماجه » و مختصر التئبیه , و مختصر الروضة 
والجامع فىالفرائض »و مختصر احیاء علومالدین » وحسنالمحاضرة فى اخباده‌صر 
و القاهرة . و جمع الجوامع يا الجامع الکبیر " والجامع الصغير ؛ وغیره . 

کتاب‌سیوطی درباب قواعد کلی , الاشباه والنظاثر نام‌دارد که معظم‌قاعده‌های 
عمومی در آن جمع آوری شده است . 

پس از سیوطی » دین‌الءا بدین بن ابراهیم بن نجیم حنفی‌معروف به | بن نجیم 
که بسال ٩۷۰‏ ه فوت کرده و در فقه حنفی دارای تألیفات معتبری اذ قبیل کتاب 
البحرالرائق در شرح کنزالدقائق است . کتاب دیگری در الاشباه و النظاگر تألیف 
کرد. کتاب اخیر در ترتیب وتبویب و قسمت زیادی از محتویاتش از کتات سیوطی 


¬ شرح‌حال سیوطی د فهر ست مصنثات او در کتابی از سیوطی بنام حسن] لمحاضره: 
ج ۱+ ص ۱۴۰ ببعدآمده است. 


5 
عرف و عادت : YoY‏ 


ا کک ب ت 
گرفته شده است ».ولی‌چون نویسنده‌حنفی مذهب‌است مطالب کتاب فوق دا برحسب 
مذهب حدة, ی تنقیح کرده ات . و امه نم محمد حموی فقبه قرن بازدهم هحری 
شرحی براین کناب بذام «غمزعونالصاثر» ۲ تاليف کرده است. 

سیس ابوسعید خادمی بسیاری از قواعد کلی را در آخرکتاب خود « مجامع 
الحقائق» که بطور ایجاز درعلم اصول نوشته‌است» گرد آودی کرد . ومصطفی محیت. 


الكوذالحصارى شرحی بان کنات بام «مدافعا لدقائق» برشته تحر بر در آورد. 


تعر يف قواءدکلی وفااد آن 


فقا قاعدء کلی را چنن تعریف کرده‌اند که د حکمی است کلی که بر تمام 
حرئیاتش منطبق باشده". بنابراین اصطلاح «قاعده» با اصطلاح «ضا بط» یکی‌نیست. 
ا فروعست از باب‌های پرا کنده ولسی ضابط شامل فروهیست در 
یک پاب . 
از ماد دوم تا صدم محلهٌ احکام عدلیه نود و نه قاعده کلی مندرج است که 
معم آ نها از کتاب الاشباه و النظائر ابن نجیم وبرخی از کتاب المجامع ودیگر کنب 
حنفی گرفته شده است . 
ماد اول مله احکام عدلیه سیب جمع آوری‌قواعد کلی و فائدةآ نا را بدین 
شرح بیان میدارد : «محققین از فقها مسأله‌ای فقبی‌رابرقواعدی کلی ارجا ع‌میکنند 
که هر قاعده ضابط و جامع مساگل فراوانی است. این قواعد که در کتب فقه معتیر 


ومسام شمرده شده است در حقیقت ادل اثبات‌مسائل میباشد و آراء ی بدا نها در آغاز 


۱- در دو جلد » سال ۰ ه ١‏ در دارالطباعة العامرة بچاپ رسیده اش 
- الاشباه از سیوطی (ص۵) , والمنافغ شرحالمجامع (ص ۰)۳۰۵ 


YOR a‏ فلسفةٌ قا نو نگذاری در اسلام 


" کار موحجب آفنالن به‌مسائل و چایگزین شدن آ نا در دهن میگردد > بدا براین نود 
ونه اعدم فقبی گرد آوری شد ... هر چند. برخی از این قواعد ممکن است استمیاع 
بذیر باشند ولی آنچنان شست که کلمت و عمومیت این قواعد را » بطور کاسی و 
دویپمرفته , مختل سازند زیرا برخی‌از این قواعد دیگری‌را تخصیص «یدهد یاتقبید 
ی 

بعبادت دیگر قواعد کلی همان اصول عمومی است که ببشتر جز ئات را در 
E‏ وبذای آن بر اغلییت نړاده شده است. گر چه ممکن‌است- جنا نکه‌خواهيم 
دید - برخی ازقواعددارای مستثنیات و تقییداتی نیز باشند ولی این استثناء و تقد 
صفت عمو میت دا از قاعدۂ کلی سلب نمی کند ۲ 

علاوه بر اینها ۰ برخی‌از قاعده‌های کی ناقص و یابصورت مطلق بیان شده 
است و بتکمیل یا تقبید نیازمنداست . حند نمونه از این قواعد ذیلا آورده‌میشود : 

۱- اعد «الجواز الشرعی پنافی الضمان » ۰ ( حواز شرعی ایجاد ضمان 
نمیکند) ۔ با باستحا نی که در مدهب‌حنقفی شده این قاعده با افزودن عبارت «حز 
در مورد ایجاد ضرر فاحش»۲ تکمیل میگردد : 


۲- قاعدة «لایجوز لاحد ان یتصرف فی‌ملك الخیر بلا ادنه». (تصرف در مال 


١‏ استاد محترم آقای محمود شهابی نیل با تأسی از دا نشمندان شیعه قاعده کلی را 
ا قاعد؛ فتهی اصطلاح نموده دفرق آنرا با فساله فتهی چئین بیان داشته اند : مسا لا 
فتهی قضیھا یس ت که موضوع آن فل خاس ۳ ذات خاس ومحمول‌آن حکم واقعی ادلی میباشد. 
وقاعد؟ فتهی قضیهامست که موضوع آن افعال با ذوات متعدد است و محمو لش ممکن است حکم 
واقعی اولی با حکم واقعی ثانوی و یا حکم ظاهری بأشد . دجوع شود به کتاب قواعد فقه از 
محمود شهایی ۰ چاپ دا نشگاه تهران 8 مقر جم 


عرف و عادت E‏ ا ۳5۹ 


دیگری بدون احاره او جائز نمست ) که عبادت « يا بدون ولایت ۳ را پاید بر آن: 0 
افزود . 

۳ قاعده «لاینکر تغیر الاحکام بتغیر الازمان» . (تغیبر قانون با تغییرزمان . 
انکار پذیر نیست ) که ناقص بوده وباید عبارت « ومکان و اوضاع»" دا نیر برآن . 
اضافه کرد ۱ ۱ 

اما فوائد این قواعد کلی ‏ بنظر مجلةٌ مزبور ۰ تسپیل و آسان کردن فرم 
مال و ادیک د ماران دادزش نمیا نو ود رای ود بدا ۶زا اهاد که سک 
اینکه نصی صریح از احادیث نبوی مؤيد آن باشد مثل «البينة على المدعى والیمین 
على من‌انکر» » ويا منقول از کتابهای معتمر فقہی حنفی باشد و در گزارش حمعیت 
نو سندگان مجله به‌صدر اعظم جنین آمده است : «<ا کمان شرع باستئاد هيچيك‌از ۱ 
این قواعد حکم لته هدر اینکه بر نصی صریح واقف گردند.» 

باید گفت ؛ که این قواعد عمومی دارای عباراتی‌رسا وتر کیباتی محکم‌بوده 
ودرمعنی وصراحت بقواعد کلی وامثال قانونی معروف غربی مینمایند وما در باب‌خود 
معادل هر یك از این امثال قانونی دا برای اتمام فائده نقل خواهیم کرد . وجود 
این نوع از شاهت دا در غالب قواعد کلی میتوان فرض کرد و علت آن قبلا بیان 
شده است . 

پاره‌ای ازاین قواعد را در باب‌قیاس واجتراد و تحول قوانین بیان کردیم و 
در این باب بر خی دیگر از این قواعد را نقل ميکنيم چون بنای ما بر این است 
که اگر در فصلی از این کتاب اشاره به مطلیی دیگر لازم باشد و یا مطلبی عللی 


۱- كتاب النظرية العامة » ص۵۷-۵۶. 
۲ مراجعه شود بەفصل تغییر قوانین اذ این‌کتاب ( فصل اول از باب چهادم) . 


(e‏ فلسفة قانو نگذادی در اسلام 


کسان وبا همانند داشته باشد . همه را در یکجا نقل کرده و بقبةً مطالب را در 
بخشهای مناسب بیان کنیم . 

بدین ترتیب ۰ فهم قواعد عمومی و نیز فم شرائط و مستثنیات و آنچه مايه 
تقبیدقواعد عمومی می‌گردد , آسان ممشود . زیرا اگر هر ماده‌ای‌را بەتنہائی مورد 


بردسی قرار دهیم ناچار خواهیم شد که بسیاری از مطالب را تکرار کنیم . 


فصل 2۵ 
ضرورت و ایازه‌ندی 


هرسختی آسانی میآوددا 

احکام شرعی عمومیت دارد تن یافردی ‏ مخصوص از افرادتوحه 
ندارد بلکه به له اراد وحالات" ناظر 

ولی همین صفت عمومیت بپنگام 9 بامصادیق خود گاهی مایثحر ج 
میگردد و از افراط درتمسك بقانون موحبات زیان وستم‌را فراهم میسازد ویا بگفتاد 
غزالی «هر آنچه از اندازه‌اش بپرون ود بهشد خود برمیگردد»" بنابراین بايد داه 
حلی حستجو کرد . از اینرو مراعات نکردن قوانن کلی در موارد استثناگی براي 
دفع زبان و دفع مشقت است . ۱ 

فقهاء حنفی در این موارد به استحسان و مالکی‌ها به مصالح مرسله متوسل 
شده‌اند . و عده‌ای از دانمندان اصول در مقام معارضه بر آمده و اینگو نه مصلحت 

۱- المشتة تجلب التیسیر. 


۲- بنقل سیوطی در اشباه (س )۵٩‏ . و بهمین مضمون در امثال لاتینی چنین آمده 
است «انتهاي عدالت انتهاي طلم است» « مزمیزوز میگ Summum Jus‏ . 


۳ فده قا نو نگذاری در اسلام : 


جوا ها زا که به‌عبارت غر ال به استصللاح تعر شده است : مر دود شمر دها ند 
جو ی تن رای ؛ مور ر ر 2 


جممور فقیهان آنرا پذیرفته و کتاب وسنت وپیشینه‌های عمرین خطاب‌را مستندقرار 
داده‌اند . حون در فصل‌های گذشته قسمت زیادی از این ادله‌را بیان کرده‌ايم نیازی 
بتکرار آن نیست بلکه علاوه بر آنچه که گذشت دلایل تازه‌ای از این قبیل اقامه 
می کشیم . 

یه کریمة : «وما جعل علیکم فی‌الدین من‌حرح» و هفمن اضطر غير باغ 
ولاعاد فانله غفوررحیم» و حدیث شریف : «الدین‌پسر. احب‌الدینعندالها لحنيفية 
السمحة» » (دین اش و سرولت است . سندیده‌ترین دين نزد خداوند دين حنیف 
تلو اسان ات گر جه در این احادیث به‌دین اشاره شده است » با وجود این‌باز 
دلیلی فقهی بشمار میرود " زیرا هما نطو ریکه دیدیم ققهاسلام مشتمل بر دين وحقوق 
است . ۱ 

همچنین بنا بروایتی بیغمسر و پریدن دست دزدهارا درغزوه‌ها نهی‌فرمود 
وچنین گفت : «لاتقطع الابدی فیالسفر»؟ “ در سفر دست بریده نمیشود . پا استناد 
به‌این حدیث و قباس برآن دا نشمندان فتوی داده‌ا ند که در سرزمین دشمنان نساید 
اجرای حد کرد ویا کیفر داد ؛ هادا بزه‌کاران به‌دشم‌نان بییو ندند . 

بثاپراین قاعده کلی «دشقت وسحتی سای بدنمال دارد» را بنا نبادند . این 


قاعده یکی از ہار قاعده‌ایست که قاضی‌حسین پایه‌های فقهرا بر آ نپا استوار دانسته 


۱- در فصول مربوط به‌استحسان ومصالح مرسله وتحول قوانن . 

۲ سوده حج (۲۲) ۷۸ و نحل (۱۶) ۰۱۱۵ 

۳ بخاری وشرح آن از عینی ؛ ج ۱ ۰ ص ۲۳۵-۲۳۴ . 

۴- ابو داود در سنن خود " در کتاب حدود . ج ۴ ۰ ص ۱۴۲ این‌حدیث را روایت 


کرده است. . 


ضرورت و نیازمندی 


۱ ۳ ۱ 2 ی ۱ 9 
است . و وارَهُ «تیسیر» دداین قاعده بمعنی رخصت, یاتحفیفی شرعی است: «بصورت . . * 


استثناء بر قاعدة کلی» > بعلت مشقتی که در اجچرای آن ودک می‌آید . ومشقت در 3 
صورت اصطراد ۴ نمازمندی است نه احتیاج بهامور کمالی  .‏ تن 
حالت اضطراد یا ضرودت بنظر علمای اصول حالتی است که شخص برای 
صیانت دین یا جان یا مال یا عقل وبا اولاد خود بدان پناه برد ؛ و احتیاج آنست  .‏ 
که برای دو براه شدن زندگی لازم باشد . ولی کمالبات در آراستن و زییا کردن 
امور بکار میروند . 

با در نظر گرفتن این قاعده ماد ۱۷ مجله میگوید : «سختی آسانی بدنبال 
داز یی نقواز بودنسایة ل ی و ا ی توسم: نایز 
ا ا فش وخ ا ختووط ره از امن رم 
شده است. و آسانگیریباگ یکه فقبا درشریمت قاگل شده‌اند براین‌قاعدهاستوار است». ‏ 

مادة ۱۸ مجله همچنین میافزاید : «هر گاه کاری باسختی وتنگی رو بروشود ۱ 
ومایة مشقت گردد مجاز میشود» واین گفتاد از شافعی است «ادا ضاق الامراتسع» ۱ 
و فقیپان عکس آنرا نیز تصور کرده و گفته‌اند : د هسر امر بفراخی منجر شود › 


به‌تنگی وفشار برمیگردد "e‏ 


ضرورت‌ها موانع قا نو نی را از ميان میبر ند 
غزالی می‌گوید دکلیه محره‌ات بینگام صرورت میاح میگردد 2 ومادة NY‏ 
. ۵- جمم‌الجوامع باشرح محلی وحاشيةٌ آن از بنانی » ج ۲ » ص ۳۷۳ ۰ 


ا الاشباه 4 از سیوطی U‏ ص ۵٩‏ ۰ 
۳ الوجهز . ج ۲ › ص ۲۱5 . 


باب دوم ر 


نظری بتاریح ‏ 


NE‏ فلس قا نونگذاری در اسلام 


مجله این قاعدة کلی را از الاشیاه و النظاگر چنین" نقل میکند که : « ضرورت‌ها 
ی ۰ ۳ ۲ و 

موانع قا ونی را از مان برد € و من مععی قاعده‌ارست در حعوی لاتین که 
۱ ریک : «ضرورت را قانونی نیست» . 

از حملهٌ مصادیق این قاعده معادیری است که‌تکالیف 6 و ی را سا وط فش 
هش سن دون و هرصن ی تاه که فقرا این عذرها را 
ما نند صغر سن وجنون و مرض و | دراه و نسیان و حرل ۾ فقما این عدرها را در 
کتا بهای اصول فقه بصورت خاصی مورد بررسی قرار داده‌اند و ما برخی از احکام 
مر بوط به‌این‌موضوع را در کتاں‌دیگر خود بنام «النظرية العامة للموحبات والعقود 
۰ ۵ ۷1 ِ 
فی‌الشر بعة الاسللامیة» در باب اهلیت تعا ود یاد آوری خواهیم کرد ِ 

از مصادیق دیگر اين قاعده اباحة شرب خەر در آشنه و نیز باحازهٌ عده‌ای ار 
34 ۰ 1 ۰ 1 ۰ 4 ۰ 5 4 
فقیم‌ان نوشدن ان بعنوان دارو است و همچنین است حوردن دوشت مته‌برای 
گرسنه ۰ 

یکی دیگر از مصادیق این قاعده به هنگام عسر تین و د گرفتاری‌ای 
عمومی> است ِ مثلا اگر و رت شود که بدهکار در فشار ما ى و معسر است 0 پاستناد 


۰ A. E aE Ti 
أيه كريمة «وان كان ذوعسرة فنظرة الى ميسرة“ جاین است که قراد پرداخت‌بدهی‎ 


۱- از سیوطی (ص۶۰) داز ابن‌نجیم (س۳۴) . 

۲- الضرورات تبیح المحظورات . 

. Necessitas 20» babet Lege الضرورة لاقانون لها‎ -۳ 

۴- در صغر سن و جنون اساسا تکلیفی نیست تا ساقط شود » می‌توان گفث که نظر 
نویسنده این بوده که بلحاظ ضرودت, تکلیف قا نو نی متوجه صفیر ومجنون‌نشده است.متر جم 

۶ ج ۲ ص ۱۰۰ ببعد . 

۷- بدايةالمجتهد ؛ ص ۳۸۱ . 


۸- سور بقر.ه (۲) ۲۸ . وفعل «کان» دراینجا تام‌است‌بمعنی دقع وحدت. وبر خی#ډ 


ضرورت ونیازمندی (“o‏ 


اوبصورت‌اقساط صادر گردد واین امردر قانون موحبات‌لینان «اعطاء مپلت»" ناه‌یده 
شده است . و بمو جب مادة 4۸۰ محله اکر کن زورقی را برای مدت معمنی احاره ۱ 
کند وکام بایان مدت ؛ آن کرجی در میان دریا باشد مدت احاره و خود 
بود تجدید مشود تا کرجی بکرانه برسد و نمی‌توان مستأأجر را مجبور کرد که 
پیش ار زسیدن بکرانه زورق را تحویل بدهد . 

و ی رسای وان ایکا 
در زند گی اقتصادی خود بآبا نبازمندند ومجله در مادة ۲۲ ازالاشاه و النظاگ ۲ 
چنين نقل منکن : «احتیاح در حکم ضرورت است خواه عمومی باشد ياخصوصی و 
تجویز بیع وفا از این فسل است . هنکامیکه بدهکاری مردم در پحارا فزونی‌یافت 
یار بدان محسوس گردید» و بطوریکه دیدیم ؛ احتیاج اجتماعی ۰ بیع وفا را بمنظور 


گریز از قانون تحریم دبا بوجود آورد . 


محدودیتهای این قاعده 


آری ضرورت‌ها۱ موانع فانونی را از ميان ممبر لد ولی‌این قاعده مطلق‌نیست ۱ 
بلکه سه عامل نص و اندازه و زمان هريك محدودیتی برای این قاعده فراهم کرده 
است که ذیلا برخی از موارد آن با ذ کرمواد کلی ومثالبای لازم برای دوشن کردن 
موصوع آورده می‌شود : 


اول - قید با نص 


٭ آنرا فعل ناقس وخبرش را محذوف دانسته‌اند وبتقدیر «وان‌کان ذوعسرة غریمالکم»رجوع 
کنید به‌تفسر فخردازی » ج ۲ ۰ص ۳۶۰ . 
۱ در ماد ۱۱۵ آن قانون , بنقل از تعبیر فرآسوی : ٥4ع [erme de‏ . 


۲- از سیوطی (صس۶۲) ؛ واز ابن‌نجیم (س۲۶) . 


۹۹ ۱ ۱ فلسفهٌ قانو نگذادی در اسلام 


أبن نجیم فو : «سختی وحرح درجائی معتبر است که نص‌وجود نداره" 
آپوحنمةه و محمد بن‌حسن شا نی هم برهمین عقیدء ند و لیبطوریکه گذشت ابویوسف 
وسایرین برخلاف آنند". 

۱ دوم - وید با انداژه 

ەلە در مادم ۲۲ مسگوید: «ضرورت‌ها اندازه دار ند» و بطوریکه درا لم‌جایع 
و الاشاه؟ منقول است صحیحتر اینست که گفته شود : « آ نچه‌بوادطة صُرورت میاح 
میشود اندازه دارد» . زیرا آ نچه که اندازه گرفته ممشود ؛ ضرورت‌نست بلکه‌چیزی 
است که بسیب ضرورت میاح شده است . و محله در ماد۳۱ پدینمعنی صراحت‌دارد: 
«الضرر یدفع بقدر الامکان » » ( ضرر دا بقدر امکان باید دقع کرد )" . تمام این 
کمتگوها جنن میرساند که صرورت حا ۳ نادر و استثناگی است و در تفسبر آن با ید 
سخت گیری ودقت کرد . س اباحه‌ای که پسب صّرورت ایجاد میگردد. مطلق نیست 
بلکه پا ندارهٌ لازم برای دفع دشواری است . مثلا درحاگی که دزدی رواست دزدیرك 
گرده‌نان برای کرت پژمان رواست نه دزدی دارائی کلان > مین حت جمپور 


فقیپان‌خوردن گوشت حیوان مردهدا برای گرسنه‌باندازه‌ای که دمقی بگیرد“ جائز 


۱- الاشباه والتظاگر › ص ۳۳ . 

٣‏ در فصل تغییر قوانین. 

۳ از سیوطی (ص ۶۰) داز أبن نجیم (س ۲۴) وشرح المجامم ین ۷ ودر 
المجامع لفظ دیگری نیز نقل شده است : «الثابت بالضرورة یقدد بقدرها» , ( دجوع شود به 
المنافع » ص ۳۱۸). 

۴- این قاعده درالمجامع (المنافع» ص ۳۲۳) , بلفظ «الضرد مدفوع بقددالامکان» 
.آمده است. 


۵ در مذهب شيعه هم قول مشهور بر جواز تا سر حد رمق است. متر جم 


E e ۱ ۱ . ضرورت وتیازمندی‎ 


دا نسته| ند بحلاف امام مالك که دراین مورد استفاده از گوشت مته را تاحدسیرشدن 
جاگر دانسته و حتی بنظر او میتوان از آن توشه نیز بسر گرفت تا ج دیگری دا." 
پدست آورد". 

سوم - فد رمان 

اباحهٌ ناشی از ضرورت " استثنائی است و تا زمانی که عذر و حالت اّطراد 
بافی باشد» این حکم نمز بافی و بایداد است وحون آن حالت بر طرف ا 
که حکم‌ی ستثناگی است ؛ نزار ممان میرود و کار بقاعده اصلی بر مگردد : 

بهمین معنی در دو کتات الاشماه والاظاگر و الیجامع" وهه‌چنن درمجله‌چنین 
آمده است : دآنچه به‌عذر حائز مشود با زوال عذر حواز آن منتفی مسگردد ` پس 
هر گاه مانع زائل شد » حکم حرمت باژمیگردد » (ماده‌های ۲۳و۲6 )" و از موارد. 
تطیقهای این قائده علمی این است که بمو حب آن وقتی علت متوقف شد نتیجه نیز 
متو قف نر د ۱ 

مثلا اکر کشۍ پسیت دیوانگی محجور گردد با دفع حنون و بار بافتن عقل 
حکم حجر نیز برطرف میگردد ویا اگر مادری بابیگانه ( نامحرم)زناشوگی کند ؛ 


حق حضانت وی از فرزندان صغیرش ساقط میشود لیکن بمحض آنکه این زناشوئی 


۱- بدايةالمجتهد › ج ۱ ۰ ص ۳۸۲-۳۸۱ . ۱ 

۲- الاشباه و النظائر از سیوطی ۰( ص ۱۱ ) و از ابن نجیم ( ص ۳۴ ) و المنافع 
(ص ۳۱۱) . 

۳- ماجاز لعذر بطل بزواله و اذازال المانع عادالممنوع- ھر چە بعلت وجودعذری 
جاگز شود با زوال عذر جوازآن نین منتفی می‌شود وچون مانم اذ بین برود پحالتممنوعیت 
سایق برمیگردد . 


۴ در مل لاتینی چنین آمده است Cersante causa céssat effects:‏ 


۲۹۸ ۱ فاسفهٌ قا نو نگذاری دداسلام 


فسخ گردد با ذوال ما نع حق حصانت نز دوباره بر و 


سال ضمان 


آیا با توسل بقاعدة اضطرار میتوان از جبران حقوق از دست رفت دیگران 
شانه خا لی کرد ؟ Ye‏ اور گرسنه‌ای در حال اضطرار خودا کی دیگری‌را ب<ورد؛ 
صامن ارزش آن نز خواهد بود؟ 

در مذدب حنفی وبرخی از تذاوت دیگر این اهر ضمان آور ادت و قاعدة 
کلی منقول در المجامع" و حله نیز بر این جاریست : « اضطرار حق دیگری ۳ 
ابطال نمیکند وا گر کسی از شدت گرسنگی خودا کی دیگری دا بخورد ضمان‌بپای 
آن فرع براین قاعده است» ۰ (مادة ۳۳) ولی به‌وجب یکی‌از دو قول منقول ازامام 
مالك واحمدبن حنیل ضهان آور يست و کسی که از روی گرسنگی مال دیگری را 
بورد ضامن بای آن نیست؛ رورا «مساوات واحیای‌نفوس ۰ بشرط قدرتو تواناگی 
واجب است»* ۰ 

همچنین بموحب مادةٌ ٩۱۵‏ مجله حذانچه در حائی آتش سوزی پدید آ ین <3 
کسی خانۀ همسایه را برای جاو گیری از نعوذآتش به‌خانخود » خراب کند ضامن 


ارزش خانهٌ همسایه است مگر اینکه این اقدام او به دستور دولت باشد . و بموجب 


۱- المختاد وشرح آن الاختیار از موصلی (ج ۱ ۰ ص ۲۵۱ ) .و البحر (ج ۴ . 
ص ۱۶۷) وردالمحتاد (ج ۲ ۰ ص ۸۷۲). 

۲- قول جمهور دانشمندان حتوق شیم امامیه نیز دا برضمان است. مترجم 

۳ المتافع > ص ۳۱۲ . 

۴-.اعلام الموقمین . (ج ۳ ۰ ص ۸) » والغروق از قرافی (ج ۰۴ ص 4) . 


ضرودت و نیاذشدی : € ۳۹۹ 


ماد 6۸۰ اگر مدت احارۂ کرجی بعلت ضرورت تمدید شود ۰ برای مدت زاگد. 
احرت المئل باید برداخت شود . 

همچنین در مورد کشتن حیوانی که به انسانی حولدور میشود » بمنظور دقع 
گزند از او » اختلاف نظر وجود دارد . مذهب حنفی کشنده را ضامن قیمت دانسته 
است و لی‌مذاهب دیگر برخلاف آن رفته‌اند واستنادشان بقاعده‌ای است که ابن‌رجب 
آ ۳ بدین مضمون تشریح کرده ات : «هر کس جبزی دا برای دقع ضرر مستقیم 
آن از خود تلف کند امن نیست ولی هر کس چیزی دا برای دفع‌ضرد ناشی‌از آن 
تلف کند صامن است» . وهم چنانکه می بننید در تفصیل این مساله دقت وحکمت و 


عدالت کاملا مورد نظر قرار گرفته است". 


ترجیح بهنگام تعارض مصالح 

جنانچه رخص واباحة‌ناشی از اضطراد یانیاز‌ندی باصلحتی دیگر تعارض 
کند »> در اینصورت جه باید کرد ؟ المجامع" ومجله درمادءٌ ۲۹ چنین پاسخ‌میدهد: 
«یختار اهون الشرین» , (آنچه را زیانش کمتر است باید پذیرفت) . واین قاعده از 
قواعد اساسی و دادای متفرعات ونتایج فراوانی است که مهمترین آنا عبارتند از : 


دفع ضرر عمومی و دفع مفاسد و مقدم داشتن حیزیکه ضررش سیکتراست " بشرح 


۱- القواعد از ابن‌رجب (قاعد؛۲۶ . ص ۳۶) , دالمغنی (ج۰۱۰ ص۰)۳۵۱-۳۵۰ 
۲- اين مسائل را در کتاپ خود د النظرية العامة للموجبات و العتود فى الشريعة 
الاسلاميةه ص ۱۷۹-۱۷۸ بطور مفصل توضیح داده‌ایم ۱ 
۳- المنافع , ص ۳۱۱ . از عايشه نیز بدین مضمون نقل شده است : «مأخیردسول 
الله (س) بین امرین الا اختار ایسرهما» ,(هر گاه پیغمبر میان دوکار مخیر میشد , آسانترین 
آنها دا می‌پذیرفت). و (المبسوط . ج ۲۴ » ص ۶۷). 


۱ ۷ ی ) ۱ فلس فانونگذاری در اسلام 


اول دفع ضرر عمومی 

قاض خان میگو يد : «یتحمل اأضرر الخاص لدفع ضررعام»» (ضررخصوصىرا 
در برابر ضرد عمومی باید تحمل کرد) واین گفتار نخست ددرالاشیاه والنظائر وسیس 
درمجله از آن‌نقل شده است (مادة >۷) . 

مطابق این قاعده ۰ بنظرجممور فقیهان » دولت‌حق دخالت در زندگی افراد 
. جامعه را برای حفظ مصالح عمومی دارد و از نمونه‌های این حق باز داشتن هثلا 
پزشك نادان از اشتغال بحرفه طبابت یا جواز خراب کردن خسانهٌ کسی بمنظور 
جلو گیری از پیشرفت آتش سوزیاست . همچنین به‌هنگام نیازمندی عمومی‌ارزیابی 
هو ها وه ری ان مت ۱ 

دوم دفع مفاسد 

| گرمیان دفع مفسده از طرفی وجاب منفعت ازطرف دیگر تعارض‌پدید آید, 
دقع مفسده مقدم است ومجله در ماده ۳۰ اعلام مىدارد که : « درء المغاسد اولی من 
جلب المنافع» ۰ (دفع مفاسد از جلب منافع ات بعبارت الاشباه" « از 


خلت مصلحت‌ها سز اوار تر است 6 


١‏ رجوع شود به‌فصل الانهار از کتاب الشرب فی‌الفتاوی الخانية (درحاشية هندی؛ 
E‏ > ص۲۴۳) والاشباه از ابن نجیم ( ص ۳۵ ) و بهمین معنی در مثال لاتینی آمده است : 
.Lex citius tolerare volt privatum damnum quam publicum malum‏ 
۲- دو ماد ٩۶۴‏ و ٩۱۹‏ مجله وموافقات شاطبی (ج ۰۲ ص۳۵۰) دالفتاوی|لهندية 
( ج ۲ ؛ ض ۲۷۷ ) د الطرق الحكمية قى السياسة الشرعية از أبن قيم ( ص ۲۲۳ د ۲۳۳ 
بەبعد) . 


۳ از سیوطی (ص ۶۲) . واز أبن‌نجیم (ص ۳5) . 


ضرودث ونیازمندی. .. ۲ ِ ۱ ۷/۱( 2 


در مدهب حنفی » نظر ية «سوء استفاده از حقوق» بر همین قاعده استواراست . ٤‏ 
و بموجب آن هر کس در استعمال حق خود زیان فاحشی برای دیگری فراهم ساد“ 
از آن عمل بازداشته ممشود , وما این نظریه را در‌حل دیگری' اا اختلافاتیکه 
۳ ا شده است + سان دواد 
J.‏ 4 م 
سوم - پذیرش زیان سیکتر ۰ 
۱ ۲ ۳ : 
در دو ماده ۷۲ و ۲۸ محله بقل ار الاشیاه و المجامع جنن أ مده است «هر 
گاه دو معسده باهم تعارض کنند لاز مست با ارتکاب آ نچه زیانش کمتر است ازعملی 
شدن آنچه زا نش مشر التهها وی کب - سرد شد ید ار را با ید با تحمل‌ضرر 
سک بر طرف کرد» ل بون مناست هر گاه کسی در مقام دفا ع‌از نفس مر تکب‌قتل 
گردد معذور شناخته میشود . و دفاع از تفس بر دفاع از حیوان و مال مقدم است . 
مثلا جمرود فقیران گفته| ند ۱ اگر عده‌ای در کشتی باشند و بم غرق کشتی در میان 
باشد, حائز است برای نجات سر نشینان آن هر ! نجه مال و حیوان در کشتی است 
پدر با افکنند ٤‏ ديرا مقس دة داشی از نا بود شدن اموال کان از مفسده تا بودی 
حانراست : و لی‌درحنن حا لنی<ایز نمست سر نشنئی را برای تحات دیگرسر‌نشنان 


وان افکنند . چه هدن | نان در انسا نیت برابرند ویکی را بردیگری برتری". 


اور اپ خود «النظرية العامة للموجبات والعتود فی‌الشريعة الاسلامية» ۰ ج ١‏ ۰ 
ص ۴۵ . 
۲- اشپاه ۳ (س۶۲) " وابن نجیم (ص ۳۵) بت ای . بهمین معنی است 
درقواعدا ین‌رجب(قاعده ۱۱۲ + ص ۲۴۶). 
۳- رجوع شود به‌قواعد الاحکام عزبن عبدالسلام (ج ۱ + ص ۷۰ و )٩۱‏ " و الام از 
شافعی (ج ۶ , ص ۲۶) » والمستصفی ( ج ۱ .ص ۱۴۱) » والقوانین الفتهیه از أبن جزی 
(س ۳۳۲) , والفروق از قرافی (ج ۴ ۰ ص .)٩‏ 


YY‏ ۱ فلسفه قانونگذاری در اسلام 


به‌سال ۸۸6 . قصیهٌ شگفت‌انگیزی در داد گستری انگلستان مطرح شد . 
خلاصة آن چنن بود که یك کشتی با عده‌ای ازکاز کنان وملاحانش دستخوش طوفان 
و امواج دریا گردید . وزما نی‌دراز در دریاما ند وهیولای گرسنگی‌ومر کی بسر نشمنان 
آن روی آورد. پس برای سدجوع کم سن وسالترین فرد خودشان را که‌جوانی‌هیجده 
ساله بود کشتند ولی پس از مدتی نجات یافتنه . کار آنان بداد گستری کشیده شد و 
مجرم شناخته شدند . چون ترس از مرگ بواسطهٌ گرسنگی نمیتواند مجوز قتل" 
باشد » داد گاه آ نپارا بزهکار شناخت . درقضیه‌ای نظیر" آن نین داد گاههای‌امریکاتی 
چنن احتهاد کر دنك . 

بلحاظ همن قاعده است که > شربعت اسلام برای بخه کردن رخم انسان 
با حیوان محترم غیر ما کول اللحم استفاده ازنخ غصبی داجائز دانسته واجازه نداده 


است که با آن نخ جامه با چیز دیگری را بدوزند". 


Regina V.Dudley and Stephens, L.R.14Q. ۰ 1۰ 273. ۰ 

U. ۰ V, Holmes (1 W allace Junior 1). —X 

۳- الوجیز از غزالی (ج ۰۱ ص ۲۱۳) وشرحآن فتح‌العزیز از دافعی (باالمجموع» 
ج ۱۱ ۰ ص (TY‏ 


کارها بقصد و نیت بستگی دادد 


کردار انسانی نا گزیر ناشی از اراد اوست یعنی انسان در اختیاد عمل‌خود 
آزاد است و اراده برای غایت و هدف و غرضی که همان قصد و نیت است » متوجه 
عمل میگردد . س قصد یا ثیت‌آراده‌ای است که بعمل موجه میشود . مثلاا گر کسی 
بقصدزدن‌دیگری بطرفاو تى رخا لی کند و تیر به‌هدف بخورد » تیرانداز درأینصودت‌هم 
اراد تراندادی و هم قصد اصا بت به‌هدف را داشته است. 

در روانشناسی اراده را به‌کارهای مقدماتی و کارهای تنفیذی که بدنمال دازد 
تقسیم کرده| ند ,که در اینجا مجالی برای شرح آن نمست وفقط به‌پیان مراتب‌اراده 
اکتفا ميکنيم . بنا به تقسیم سیک در مسال ارتکاب گناه " قصد پنج مرتبه دارد : 
هاحس ؛ خاطر » حدیث نفس ۽ هم » عزم . 

هاجس نخستی سایاقصد است که درنفس پیدا میشود وپس از آن خاطراست 
که جریان قصد در آن نمایان مگ دد و حدیث نفس حالت توحه فکر به‌عمل و يا 


. در الحلبیات , بنمقل تیو در الاشباه والتظاگر , س۲۵ آمده است‎ ١ 


VE. ۳‏ 9 ۱ ۱ فلسفةٌ قانونگذادی در اسلام 


" انصراف از آن است » ومرحلاٌ هم , ترجیح قصد فعل بر ترك آنست ؛ و مرت عزم ‏ 
7 قصد را تکمیل مییکند و آنرا بحا لت حزم مدل ممسازد ۲ 
هاجس و خاطر تحت اختبار انسان نیستند و انسان از جېت آندو مسیئول 
شمرده نمیشود . هم‌چنین بهمقتضای این دو حدیث نموی : « عفی عن امتی ما حدفت 
ها امت من از حدیث نفس بخشوده هستند» و دان لب لحسنة يكتبحسنة 
۱ وام با لسئة لایکتب i‏ تصمیم بكار نك کاری نىك شمرده مشود و لی تصمیم 
بکار زشت »گناه بشمار نمیرود» انسان درمرحله سوم وحمارم قصد نیز موردمو اخذه 
راد فک ولی در مر تمه عزم اختلاف نظر وحود دارد که در حال حاضرمجا ی 
برای شرح آن مست . 
این بود معنی و تفصیل قب ددر گناهانمذهبی . اما درامور حقوقی ومعاملات؛ 
بمجرد قصد ار و اعتمادی متر تب نیست . جه * قصد برای طرف مقابل امری 
است اشناخته وه‌مکن است‌انسان از آن عدول کند . پس برهیچ يك از مراتب‌قصد 
در معاملات اثری متر تت نمیشود و ۳ اهمیتی نمست مگر اینکه به حین وجود 
آ ید وبا احجرا و عمل مترون شود . 


حکم هر عمل نین داثر مداد قصد عامل است ودر حدیث شر یف آمده است: 


١‏ غزالی آنرا در احیاء علوم الدین » ج ۳ . ص ۳۶ ذکر میکند . و این معضی 
. در بخاری (شرح عینی ‏ ج ۲۳ ۰ ص ۱۸۸ ) نیز نقل شده است : « ان اله تجاوز #متی فا 
وسوست او حدثت به‌انفسها مالم تعمل اوتکلم» . (خداوند از وسوسه وحدیث نفس امت من‌دد 
ته است مگر اینکه برحسب آن عمل کند ویا برزبان آورد) . 
۲- سیوطی آنرا در الاشپاه در همان محل آورده است . ۱ 
۰ ۰ ۳- درقوانین‌کیفری امروز ؛ مجرد قصد ارتکاب جرم ؛ جرم‌نیست » بلکه باید انیت 
وقصد پاعمل به‌پیوندد . یینی شروع به‌ارتکاب جرم‌کنه ویا آنر! بهانجام دسا ند . 


۱ قصد درد اعمال" 


«انما الاعمال بالنمات وانمالکل‌امری* ما نوی» , (عمل‌ها به‌نبت‌ها تعلق دارد 1 
شخص دامنگر نیت خود است). پس اعمال بمقاصد مر بوط است و بنا بقاعد کلی 
مذ کود در ماد دوم ,حله «کارها به‌صد وت شک دازو یعنی‌حکمی که‌بر کاری 
مترتب مشود بمقتضای مقصود ونیتی است که عامل دربارء آن آمر داشته است . 

مثالا بموحب ماد ۷۹۵ محله اکن کت چیز کم شده‌ایر! به نیت رد آن رن 
صاحیش بردارد بر او حلال است. ولیا گر به ثبت تصاحب بردارد » عاصب شمرده 


مشود ۰ در ھر دوحال عمل یکی است ولی بااحتلاف وصد 0 حکم متفاوت مشود چ 


نیت وظاهر 
باتوحه بقاعدمٌ «کارها به‌قصد و نمت ی دارد»جنا نچه نیت وظاهر مختاف 
شو ند و امکان آ گاهی و اطلاع بر نمت باشد حکم بمقتضای آن‌داده خواهد شد وهمچنن 


اگر معنی گفتاری‌با لفط آن متفاوت باشد؛ معنی معتبر <واهد بود ومادهسوم مجله نین 


۱- در همه کتب ششکانهٌ حدیث روایت شده است . در بخاری به‌عبادت : « فمن‌کانت 
هر ال دبا تسیا اا ار اه تاه مرا تایه وب مر کی حجر 
برای پیت آوردن مال دنیا دیا ازدواج با زنی باش پس هجرت اوبرای هما نست که در نیت 
داشته است . و در دیگر جاها بالفاظ مختلف بيان شده است . مثلا «انما الاعمال بالنية وانما 
لکل‌امریء مانوی » دفمن کانت هجرته الی‌الله و دسوله فهحرته الیالّه و دسوله و من هاجر 
یا سیا اماامر اه تقو فجرت ان ما هاجر ای (عازها هب شک دارو وتیت 

" هر کس دامنگیر اوست » هر کس «نیت» هجرت به‌خدا و رسول او را داشته باشد , هجرت او 
بخدا و رسول اوست وهر کس برای بدست آوردن مال یاازدواج باذنی هجرت کند؛پس‌هجرت 
او برای همان است که در نیت داشته است.) 

۲- این قاعد؛ دیگری اس ت که سبکی برچهاد قاعده‌ای که قاضی حسین‌بنای فقه دا بر 

آنها استوار دانسته در جمع‌الجوامع افزوده است . رك. به‌حاشية بتافی , ج ۲ , س ۲۷۲ 


ی 


۳۷۹ فلسفة قا نو نگذادی در اسلام 


مس و3 : «در عقدها اعتبار به قصدها نی‌است نها لفاظ وعبارات» . 

هما نطوریکه میدانیم اگر منفعت‌جیزی دربرابر عوط یعنی‌برداخت اجرت 
مورد عقدقرار گیرد احاره .و بدون عوض اعاره نامیده مشود . حال اگر دو شر 
عقدی باظ اعاره جاری کنند و قرط کنند که بهعاریه دهنده عوضی بدهند این عقد 
پمو<سمعنی«اجاره» شمر ده‌میشود و توجهی بهلفظط آن که «اعاره» باشد نخواهد و 

بدین‌تر تیب » درمواردی ازاین‌قبیل ؛ خکم برمعنی و نیت متر تب است‌بشرطی 
که حق غمر در مان نباشه جه در ایتصورت بلحاظ «دفع گز ند و ضرر از مردم » 
باید بمقتضای ظ هر لفط حکم کر د. 

مثلا هر گاه یکی از دوطرف دعوی در پیشگاه دادرس » دیگری را بسو گند 
وادار کند؛ و گند برظاهر آن که مطا بق‌با نمت‌دادرس ودادخواه‌است» عمل مشود نه 
بر ثیت کسی که دو گند میخورد. وحدیث شر یف ها لیمین علی‌نیةاله‌ستحلف"- یک 
بر نت وقصد دادخواه است » مین این معنی است . پناپراین توریه در سو گندجایز 
نمست و برنگام سو گنه پنم‌ان کر دن <شیقت و آشکار سا حتن عير آن روا تمیباشد و 
بنا بقو لی اگر سو گند خورنده واقعاً مظلوم باشد " توریه در شو کی اضطراراً برای 


او حجایز است 1 


۱- اين قاعده دا مفصلا در باب عقود کتاب‌خود , «النظریةا لعامة الموجبات‌التود» 
ج ۲ ۰ ص ۳۱-۲۸ دوشن نموده‌ایم . 

۲- صحیح مسلم (ج ۵ » ص ۸۷) وشرح آن از نووی (ج ۱۱ * ص۱۱۷) ۰ 

۳- ابن نجیم بنقل از خلاصه در الاشباه (س۲۱) . در کتاب مفتاح‌الکرامة که فتمی 
مطابق مذهب شیع امامیه است (ج ۵ » ص ۱۸) این‌کاددا برای مدیون معسر نیزجاگزشمرده 
است ومی‌گوید:| گراز اعتراف بترسد‌بایدراه انکار وسو گنددا پیش گیرد و به‌هتگام‌ادای‌سو گند 


توریه و نیت کند که در وقت ممکن دين خود را ادا نماید . 


قصد دز اعمال : YY‏ 


۰ 


همچنین پاستناد حدیث شریف « نحن نحکم با لظاهر وال يتو لى السراثر > » 
(ما به‌ظاهرحکم ميکنيم " وخداوند از نهان‌ها آ گاهی دارد) .و نیز پنابه‌قاعدةم کور 
در المجامع" و محله که «در امور درونی ظاهن حایگزین باطن است یعنی اگر ر 
حقہقت امر نتوان آ گاهی یافت برحسب ظاهر با پدحکم کر د» آ مده‌است > جنانچه 
بر نت ومقصود واقعی نتو انیم‌دست‌یا بیم با ید ب‌طاهر حکم کنيم . بنابرآین › به‌هنگام 
تعارش نیت با ظاهر اصل » عمل به مقتضای نیت است » مگر اینکه ظاهر با حق 
دیگری بستگی داشنه باشد ویا معرفت برنیتدشوار گردد که اضطراداً برسپیل‌استثنا 
بموجب ظاهر حکم میشود . 

پس آ گاهی بر نست از امور م است زیرا حکم‌حقیقی‌بر آن متر آب میشود و 
در صورت تعسر و دشواری اخذ بظاهر با ید کر د . بههن حرت در کتب فقهیو محل“ 
قواعد و ضوابطی‌برای تفسیر الفاظ ومعانی تصرفات‌شرعی ذکر کردهاند و بطوریکه 
خواهیم دید » مراد از بيان این قواعد » بحلاف نظار برد -ی از علما " لزوم تمس 
بلفظ نیست بلکه کوششی‌است در راه فیم معانی‌امور و مقاصد حقیقی آنا که ذيلا 


باحتصار بیان ممشود؛ 


حقیقت ومجاز 


کلام به‌حقیقت و مجاز ومرمل تقسیم میگر دد . حقمقت لفظی‌است که درمعنی 


۱- این‌حدیث‌دا آمدی درالاحکام " ج ۴ . ص ٩۱‏ و برخی از حنفیان ماننه موصلی 
( در الاختیار دد شرح البختاد ج ۱ ۰ ص ۱۵۹ ) بعبارت د انا اقضی بالظاهر وال یتولی 
السرائر » من بظاهر قضاوت میکنم و خداوند متولی بر سرا ونیات است . و در الءهذب 
(ج ۲ » س ۸۶) بهعبارت داحکم بالظاهر وال عزوجل پتولی السراثر» آورده‌اند . 

۲- المنافع , ص۳۲۰ وباین معنی در مثل لاتینی چنین آذ است : 


Acta exteriora indicant' interiora secrela, 


٠. فلغ قانونگذاری دد اسلام‎ e wT 


لو ی با اصطلاحی خود بکار رود ما نند بکاربردن لفظ (شر )درمفهوم‌حبوان درنده يا 
استعمال لفت(قیاس) بعنو ان دلیل‌شر عی‌در اصطلاح علمای‌اصول . ومجاز لفظی‌است که 
در غیر معنی لغوی و با فراردادی خود استعمال شود ما نند گفتن شیر و اراده را 
دلیر . ومرمل سحنی است کد در غير مورد استعمال شود وبرای آن معنی و حفپومی 
نتوان رافت . ۰ 
ماد ۱۲ مجله میگوید : «اصل‌درسخن حقبقت است» بنابراین | گر کسی‌خانة 
خود را وقف فرزندان خود کند وبمیرد " وبینگام مر گی اورا نواده‌هائی‌نین باشند؛ 
آنان حقی در مال موقوفه ندارند . جه لقظ فرزند در حقبقت , شامل نوادگان 
نمی‌شود . ۰ 
ولی‌بموجب ماد ٩۱‏ مجله: «هر گاه حمل کلام بر حقیقت‌متعذر باشد بمعنای 
مجازی آن باید توحه کرد» . مثلا در مثال بالا , جنانچه واقف چیزی دا برای 
فرزندان خود وف کند و به هنگام مر گی فرزند بیواسطه نداشته باشد » در چنن 
صورت لفظ فرزند مجازاً بر نوه اطلاق میشود ذیرا حمل کلام بر معنی حقیقیمتعذر 
[ است و نواد گان حق استفاده از عبن موقوفه را خواهند داشت . 
این عمل در حقبقت تفسیری ار نيت واقف و تبعیت از قاعده‌ای است که در 
مادم ۰ مجله بیان شده است : «اعمال و بکار انداختن سخن بپتر از مهمل داشتن آن 
است . یعنی تا حمل سخن برمعنی ممکن است › نبا ید آ نرا ممل گذار د 
ماده ٩۲‏ مجله هم‌چنین اضافه میکند :د گر بکاز بر دن کلام در معنی حقیقی 


3 محجازی همتتهر نماشد + »ل گذارده میشود» ۰ ومثال سحن مرمل اینست که شحصی 


۱- در آخرین بنه ماد ۳۶۷ قا نون‌الزامات لبنان بدین معنی آمده است : «...در 
صوز تیکه پتوان برای نصی هعنی ومفهومی یافت و آنرا عملی ساخت باید اين کار داکرد». 3 


Interpretatio fienda est ut res magis Valeat quam pereat مئل لاتینی بدین شر ح است:‎ 


صد در اعمال 


ادعای فرژندی کسی را نماید که از خود او بزرگ سالتر است . 


همه موادی که در فصل قواعد کلی مجله آمده است ؛ از کتاب الاشیاه و 
التظاگر و دیگر کتابپای اصول" گرفته شده است و خلاصه‌اش این است که سخن را ۰ 
در وهله اول بمعنی حقیقی » و در صورت میس نبودن آن بمعنی مجازی باید حمل 
کرد و تباید آنرا مہمل گذارد د اینکه اطلاق آن بر معنای حقیقی و محازی 
متعدر باشد . 

در صورتیکه معنی حقبقی ۳ معنی »ازى تعارض کند " و استعمال لفط در 
معنای‌حقبقیمجور و دور از دهن‌باشد باید مقصود را دره‌جاز حستجو کرد وجنانچه . 
دو معنی مذ کور تعارض داشته باشند ولی معنی محازی عرفاً غالب و مورد استعمال 
بیشتری داشته باشد » بنظر ابوحنیفه تقدم با معنی حقیقی است ولی بنظ ابو یوسف ` 
ومحمدین‌حسن شیب نی وغزالی ودیگران باید معنی مجازی را مقدم داشت و ترجیح 
داد بشرطی که این معنی " عرفی جاری و مطرد باشد . مجله نیز همین نظريهٌ دوم را 
بذایرفته است و در مادة ۰ تصریح میکند : «بدلالت عرف » حقبقت ترك میشود» 
و همچنین بنا برای مختار دانشمندان اصول و قولی که هندی به امام شافعی" نسبت 


داده است . دلالت عادت وعرف باید با یت همراه باشد . 


تصر يح ودلالت 


اصو لبان‌حذفی مذهب سحن ۳ ازحرت‌دلالت باصر یج و کنایه‌تقسیم کرده! ند. 


۱- الاشباه از أبن نجیم ( ص ۲۸ د ۵۳ ) ۰ داز سیوطی ( ص ۴۵ د ۸٩‏ ) »و شرح 
المناد از أبن ملك (ص ۱۰۸ به‌بمد) . 

۲- المنهاج از بیضاوی وشرح‌آن نهاية السول از اسنوی وشرحآن الابهاج از سبکی 
(ج ۱ ۰ص ۲۰۵) و اشباه سیوطی (ص۶۶) . 


۲۸۰ فلسفهٌ قا نو نگذاری در اسلام . 


صر یح آنچنان سحنی است که معنی « آشکار و بین » داشته باشد ولی در سخن کنابه 
آمیز » مراد ومقصود سخنگومستتر است و درك آن محناج به تبیین وتوضیحی است 
که از عبارت نص ویا اشاره یادلات‌یا اقتضای آن حاصل میشود . اما بعقیدشافعیان 
سخن ازحمت دلالت به‌دلالت منطوق با دلالت لفظی » ودلالت مفروم یادلالت معنوی 
تیم شده است که در اینجا مجالی برای شرح این تفصبلات نمست و خوانند گان 
به کنابپای اسول باید مراجعه کنند . 

وصراحت سخن ممکن است گاهی با دلالت حال که از سکوت یا قراین ويا 
از عرف متداول » فرمعده مشود , منافات داشته باشد . مثلا در اغلب مذاهب اسلامی 
بیع معاطات یعنی مبادلهٌ عملی که دلالت برتراضی طرفین داردجائز است وخریدار 
میتواند بای کالا را به‌فروشنده بدهد و بدون اینکه ایچاب و قہولی در میان باشد . 
کالا را تصاحب کند . در اینجاست که دلالت حال بطور آشکار وصریح جا نشین‌ایجاب 
وقمول مشود . 

مثال دیگر: جایزاست که سر پرست‌صفیر به‌او اجاژه دهد تا به‌اموربازد کانی 
پرداژد و ماد ٩۷۱‏ مجاه در این خصوص میگوید : د هما نطوریکه اذن بصراحت 
ممکن است » به دلالت خسال نیز اهکان یی است : مثاا ا گر سربرست صفیر 
دمیز او دا در حال خرید و فروش ببیند سکوت کرده مانع کار او نشود , در واقع 
بدلالت حال باو احازه داده است» . 

برسکوت ین به‌تنرائی اثری مترتب نمیشودمگر اینکه همراه باقرائنیباشد 
و در قواعد کلی چنن افقهة است : «سحنی را به شخص ساکت نتوان سمت داد 
واما سکوت بپنگام لزوم بمنزلهٌ بیان است» (مادة ٩۷‏ مجله ) . این قاعده را بطور 


۱- شرحالمناد از اپن‌ملك (ص ۱۶۴ به‌بعد) » و شرح المنهاج از اسنوی (ج ۱ ۰ 


ص ۲۳۱ بەبعد) . 


قصد در اعمال ٠‏ 1 ۱ ۱ 


مفصل در فصل ایجاب وقبول از باب عقود شرح کرده‌ای'. 
اهمیت مطلب در اینستکه کلام صریحاصالت‌دارد واز دلالت نیرومندتراست؛ 
ودر این خصوص در کتاب ب المجامع" وماد ۱۳ مجله چنن آمده است : «در برایر 
تصریح دلالت را اعنباری نیست » . مثلا هر گا » کسی متاعی را در دکانی بگذارد و 
صاحب دکان SOE‏ ۱۹| ت اختیا ر کند › این مال‌حکم دیا 
امانت را خواهد داشت گویی عقد ودیعه از روی دلالت حال انجام گرفته است. ولی 
هر گاه در آن‌موقع دکازدار بگوید: ایثرا نمی‌پذیرم» درجنن صور تی‌عقداما نت‌منعقد 
نممشود (مادء ۷۷۳ محله) س نہی صریح دکاندار ‏ دلالت حالرا منتفی می‌سازد و 
۱ بطوریکه گفتیم :در برابر صراحت › دلالت دا اثری نست . 
وشبیه به‌این مورد را گاهی در اثر اشتماه در تفسیر شروط واقف در و قفنامه‌ها 
نیز مبتوان دید . از حمله شرط‌های مذ کور شرط معروف به «درجات قراردادی» 
است: بدین شرح : « گر کسی از موقوف علیهم پش ازا که بمرحله استحقاق‌برسه 
وبتواند ازمنافع‌مال موقوفه استفاده کند » بمیرد , و دادای فرزندی‌باشد , آن فرزند 
" مستحق سرمی خواهد بود که بفرض زنده ماندن به پدر متوفای اوتعلق میگرفت >. 
و با لحمله در تسیر این نوع از شروط » الفاظ صریح و دوشن ق-ابل ترتیب ار 
است نه دلالتهای آنها, چه د هر گاه الفاظ بر ءقاصد دلالت نکند » آنرا اعتبادی 


۰ ۳ 
نباشد » . 


۱- در كتاب «النظريةالعامةللموجبات والعقود فی‌الشريعة اسلامية» , ج ۲ ۰ ص۵۲ . 
۲- ودر المجامع چنین‌آمده است : «الثا بت بدلالةالنص انما یعتبر اذالم‌یوجدالصریح 
بخلافه » ۰ ( آنچه از راه دلالت ثابت می‌شود هنگامی معتبر است‌که نصی صریح مخالف آن 
" وجود نداشته باشد) . رك به‌شرح آن . المنافع » ص ۳۱۷ و ۳۲۸. 
۳- فتاوی تقی‌الدین سبکی , قاهره » سال ۵۸۱۳۵۵ ؛ ص ۱۴۶ و ۱۶۹ . 


AY‏ فلسفةٌ قا نو نگذاری دداسلام 


مطلق و مقيد 


کلام ۳ مطلق و آزاد است 4 ۳ مقمد .کلام مطلق آستکه بر معنی خاصی 
بطور عموم دلالت کند ومقید آ تست کہ برهمان معنی ولی بشرط افتران ربصف 


حا لتی دلالت کند . 


و 

مثلا و کالت ممکن است مطلق با مقید باشد . وع اول این است که کس 
دیگری را در مورد فروش‌جبزی و کیل کند بدون اینکه ۳ تعمین‌نماید ودر 
نوع دوم مو کل بصراحت دمن وبای آنرا تعین ويا عمل و کیل‌را بشرط دیگرو با 
دلالت عرف مقید گر داند . 

از تعر یف مطاق ومقید حنن برمیأید که اصل در سخن اطلاق است وهر گاه 
کلامی فاقد قرں باشد مطلق است ی اینکه تقمید بصراحت یادلالت مستفاد گر دد. 
قاعده کلی منقول از المجامع' ونين ماده ٣٤‏ مجله چثن و : ا دلیلی‌بنص 
یا دلالت بروحود تقد وحودنداشته باشد ؛ کلام براطلاق حمل خواهد شد» . 

وماد ۱6۹6 مجله در مقام تمثیل میگوید : «در وکالت مطلق وکیل میتواند 
مال مو کلش دا بقیمت مناسب پفروشد » خواه کم باشد خواه زياد » و ماد ۱4۵۵ 
اضافة فسکند : «ا گر مو کل ثمن دا تعسن کرده باشد و کیل نمی نواند به کمتر از 
آن بفروشد ۰..» این نوع تید پەصراحت را نص بستگی دارد و امن ممکن است 
تقیید از راه دلالت باشد ودر این مورد مادةٌ ۱٤۸4٤‏ محله اعلام ممدارد: «اگر کی 
دیثری را و ؟ مل خریدن جیزی کند که در هنگام ی معین صروریست ‏ وکالت تنما 


شامل همان موسم وموقع معن مشود و 


۱- المتافع » س ۰۳۳۱ 


وصد دراعمال TAY‏ 


ار تباط سخن 

کلام هراندازه که طولانی باشد 0 درصور تیکه فوط دربارة يك موضوع باشد؛ 
بايد من حمث المجموع 3 رو بهم ر فته معتمر شمرده شود حه حوله‌های ان بیکدیگر 
حقة حمله را دریاید » باید د اغاز و 


عا ی 


یی دار ند .3 کسی کہ میخواهد مد 
سم ۱ . 
بایان انرا pe!‏ بمو ندد » و شرا تو حه به جز ی ¢ براي ادر ال معني حقیقی کلام 
کافی ثیست . 
این وا نون عمومی را توان بطور خصوصی بر اقر ار منطیق سا خت ۰ افر ادری 
که در فر این برسشی ۰ ار شحص اقرار کننده صادر مشود . در اینجاست که برای 
۱ 3 ۱ ۲ ۲ 
اطلاع بر فحوای اقرار با ید پاسخ را به درسش عطلف کرد . ار ارو در الاشیاه د 
مادم ٩٩‏ مجلەجنين أ مده است «برسش درپاسخ باید اعاده شود د ۱ جه برای تصدیق 
و اقراد طرف از او پرسیده میشود باید مورد اقرار قرار گیرد» . 
مثلا هر گاه مدعی علیه (حوانده)از و<ود سئدی مطلع باشد و ار او بیر سل 
۳ با نچه دز این سند است معترفی ؟ » ودر پاسخ بگوید «داری» . پاسخ او به‌همین 
پرسش برسگردد وبا این افرار در حقیقت مصمون سند را بذیرفته است و مثل این 
است که بجای گفتن «اری» بگوید داری با نجه دراین سند است معتر فم» . همچدین 
شرط است اینکه بر‌سش از حدود باسح 0 فرا ننهد وال افر ارناقص ا شزا کر 
از «حوانده» در سے دہ شود 1 ایا رط 3 امضای این سمل اقراد مکی و در واخ 
گوید «تنپا ہمت ن آن اعتراف میکنم» اقرارش ناقص است حون همه جوا وه 
بویت 2 ہما امس اب اغراف میکمم اورارس ادص است چون همه جوانب پرسش 


را ورا نگرفته است ٤‏ با براین قابل تطبیق با قاعدغ مر دور فیک 


۱- گفتاد شاطبی در چگونگی تفسیر آیات قر آن‌کریم » در موافقات؛ ج۳,س۴۱۳. 
۲- الاشیاه دالنظائر از سیوطی (ص۷٩)‏ . داز ابن نجیم (س ۲۱) . 


فصل اول 
دوره‌های قانو نگین اری 


امر قانونگذاری اسلامی را از نظر سپو لت بحث ب4پمج دوره‌تقسیم میکنيم 
عصر پیامیر (ص) ۰ عصر خلفاء راشدین وامویان » عصر طلائىعباسى » عصر انحطاط ` 
وتقليد » وعصر نېضت' . که ما پس از بیان مجملی ازعادات عرب در دوران حاهلیت؛ 


پاحتصار دوره‌های مز بود را شرح میدهیم . 


عصر جاهلیت 


عرب در حاهلیت یعنی رمان پیش از اسلاع در حزيرءٌ خود و کناره‌های آن 
بصورت بدوی وحال را کف کر هیر راان وعرف وعادت مصلر و منشاء نظام نان‌بود 


و اجتماع آنان از خاندانهای پرا کنده‌ای تشکیل می‌یافت که بيك دولت مر کزی 


۱- رجوع شود به‌تاریخ التشریم‌الاسلامی از خضری (مصر » چاپ دوم ۰ ۱۵۹۲۶) ؛ 
ونظرة عامة فی‌تادیخ الفقه الاسلامیاز دکتر علی‌حسن‌عبدالقادر (جزء اول " قاهره۱۵۹۴۲۲)؛ 
وتادیخ التشریع الاسلامی از سبکی وسایس وبر بری (مصر › چاپ دوم ۰ ۱۹۳۹) ؛ ودو کتاب 
فجرالاسلام و ضحی‌الاسلام از آقای‌احمد امین ؛ وحسن‌المحاضرة از سیوطی؛ و کتا بهای‌طبقات 
که پیات آنها خواهد آمد . 


Af‏ ۱ فلسفهٌ فانو نگذادی ذر اسلام 


DEES E SESE SE 

بان را ee‏ ربط داد وآنرا رو بمرفته بردسی کرد و هیچ گونه تجز يه و تفر قه درآن 
روا نداشت برمین حبت قانون موحبات لبنان هو : «مواد يك قرار داد را باید 
روی‌مرفته در مد نظر گر فت جه بر خی از موادآن » با توحه بامجمو 2ة فرار داد . 


مواد دیگرش‌را تفسیرمی کند» (ماد ۳۰۸) ۰ 


سياق و دوش سخن 
ش سک در و 4 می آن اهمت سار دارد . حه ر | کلمه با 
روس سحن در دم و تسیر می ra r‏ 
صفتی در يث مناسیت بی‌ادزش وی بمناست دیگر با آهمیت اشد ۰ از نمو نههای‌این 
موردمیتوان این دو قاعدة کلی را که در محله آمده است نقل کرد : 
و ۰ ؟ ۱ 4 ۱ ۸ ۱ ۲ 

۱- بنقل محله از المجامع : «وصف نسبت به‌حاض بی‌اثر و نسبت به غایب 
معتس ست . مثلا کسی که اشت سفید موجوددر مجلس را ممفروشد اگر | نرا نشان 
رد هد وبگوید این اسب سياه را فروحتم و خر بدار هم بپذیرد ۰ بیع صحیح است ووصف 
سیاهی لغو وبی‌آثر است و لی اگر اسبی درمیان نماشد وفروشنده | ذرا ۳ وصف‌سفندی 
بعرو شد و وافعا اس‌سقید نماشد در ایتصورت بیع مغفعقد نشده است» : 

اگر حمل آخر ماده میگفت (بیع لازم نشده است) 4 ص کہ حار بود . جددر 
جن حا ان ۰ بنظر محله ¢ مشتری حبار تحاف از وصف دارد ومیتواندبیع را امصاء 


۳Y 


و یا فسخ کند. * 


. ۳۳۳ المنافع + ص‎ ١ 
. دجوع شود به‌ماده ۰ مجله وشح على حیدر ہر ماد ۵د‎ ¥ 
در حقوق امامیه چنین بیمی منعقد شده است وخریدار فقط خیار تخلف از وصف‎ -۳ 


را دارد مقر جم 


قصد در اعمال 1 ِ ۱ 5 ۲ 1 3 ِ ۲۳۸۵ 3 


پس در موردچىزهای حاضرحون صفات وم‌شخصات | نها اشکار است؛ بتو صيف . 
وپبان نيار ندارد وا گر اشتماهی در توصیف آن شود بار بی اثر شمرده میشود . و لی 
در مورد امور غایب حون فرض براین است که اوصاف أن بر خر یدار محرول است 
از ایثرو ببیان نیازمند است . پس اگر کسی‌کالائی را باصفت « مرغوب» بفروشد و ' 
سس معلوم شود که مبیع‌از آن صفات بر خوردار نمست ¢ بمقتضای محله (مادهٌ ۰ ۳ 
عقدغیر لازم است و مشتری اختیار فسخ دارد . از ایثرو می‌بینیم که معانی اوصاف 
و کلام به‌مناسبتہای گونا گون ودر امکنهٌ مختلف اختلاف پیدا میکند . 

¥ (گفتن قسمتی از یخن که جر به ا پذیر باشد ما نند گفتن همه آنست) 3 

(مادءٌ ۳ مجاه( 3 

این قاعده دا صاحب هدایه و ابن‌نجیم در الاشباه والنظا گر آوزده| زن وسیوطی 

هم باعبار تى نزديك بدان گفته است : «احتمار قسمتی از آنچه تبعیض ناپذیر است‌در 
Te 2 0‏ ۳ ۱ 
حکم اختیار کل وهمهٌ أ نست و اسقاط قسمتی از آن مانند اسقاط همه است» . 

از مثا امرای این فاعده حق شفعه است که وا بل جر به نمست ۰ با براین‌مجله 
در ماد ۱۰۱ جچنین میگُو ید : «شفعه کننده نمی‌تواند نسبت بمقداری ازملك اذحق 
شفعه استفاده کند واز بقمه صرفنظر کند» ۳ 

مثال عجیب دیگری که اغلب فقم| در باب طلاق آ نرا درغداد مثا لرای‌فررضی 
ذکر کرده‌اند این است که ا گر کسی جزء مشاعی از زن خود دا و یا نصف او زا 
طاق دهد » طلاق کامل است جه طلاق امر ست ندز ده نا پدیر 3 دکر بعض ماندد 
ذکر کل ات" و فقیان بر این حکم اتفاق دارند » جز داود ظاهری که در حنین 

۱- الهداية , (ج ۰۱ص ۱۸۴) والاشباه از أبن نجیم (صس۶۴) دسیوطی (ص۱۰۸) 


وقواعد عزبن عبدالسلام (ج ۲ » ص ۸۶) » 
۲- الهداية و قواعد اپن‌عبدا لسلام در هما نجا . 


A“‏ : ۱ قلسفه قانو نگذاری در اسلام 


۳5 ۳ 5 ۳ 1 
حا ى بدعدم 3و طلاق معتقد است ولی رطوریکه می‌بینیم این مسگله فرص محض 
است و تصور آن در عا م واقع و خارج ممکن نمست و چنین طلاقی از مرد ءاقل 


سں نمیز ند ۰ 


. المیزان از شرانی » ج ۲ ۰ ص۱۲‎ ١ 


فصل چهارم 
اصول عمومی اثبات دعوی 


بغش اول ‏ 
ازوم اثبات 


اهمیت اثبات 


برحی از امور با لعبان ارت است و اثبات بر < دیگر پیرهان نیازمند است 

۱ 1 ای ۰ ° گ:‎ a 
و هر دو روش در ارزش هما نند میباشند و بطوریکه ققیم‌ان دفته‌اند و مجله نیز در‎ 
اشاره میکند 2 ۱ نجه بسر‌هان ثابت شود ما ناه ۱ تیه بالعبان دا بت باشد».‎ Yo ماده‎ 
امر انات در مرحله دادرسی ارزش بز د گی دارد ودر حدیث نوی آمده‌است‎ 


که : «لویعطی الناس بدعواهم لادعی‌ناس دماء رحال واموالپم'...» 4 (ا گر «محرد 


۱+ این قاعده در المجامع (المنافع . ص ۳۱۷) نقل شده است ودر الهداية (ج۴ . 
ص ۱۴۱) بعبارت«النا بت‌با لشهادة کالثا بت معاينة » آمده است . 

۲- و تتمهآن چنین است : «ولکن الیمین علی‌المدعی علیه», ( ولی سو گند بر عهدة 
خوانده است) . رك صحیح مسلم ؛ ج ۵ ۰ ص ۱۲۸ . 


AA‏ فلسفهٌ قانو نگذادی در اسلام 


ادعای مردم تر تب اثر داده میشد هر اه مردمانی خون و دارائی‌مردمان دیگری 
را ادعا میکردند ) وس ضرورت آثبات هر گونه ادعای صرف و سست و دروغی را 
وا مین نك . ۱ 

این قاعده ایست عمومی ۰ گرچه در برخی از موارد نیز خالی از خطر و 
زیان‌نست . مثلا ادعائی که صاحبش از عرده اثبات آن بر نیاید معتبر نیست گر چه 
ادعائی درست باشد , جون فش اتات نایبت اهمیت و ارزش را دارد و اگر کسی 
از دلایل ٹاک استفاده کند بازحکم بنفع او صادر مشود . بیغه‌سر اسلام یکسا نی 
که بباطل اقامه دعوی میذمایند چنین اخطار کرده و میفرماید : « انکم تختصمون 
الى » ولعل بمضکم الحن بحجته من بعض . فمن فضت له بحق اخیه شا بو له . 
فا نما اقطع له قطعة من‌النار فلایاخذهاء' » (شما برایاحقاق‌حق‌نزدمن میا یید'شاید 
یکی از شما بپتر از دیگران از عهده بیان‌حجت واثبات دعوی‌خود بر آید . پسا گر 
در اثر این قبیل از سخنان بنفع کسی قضاوت کنم وحقی را که از آن برادر اوست 
بدو بسیارم »> در حقیقت قطعه‌ای از آتش است که به‌اومیدهم زینمار که آنرانگیرد.) 

اثبات امر عبارت است از ارائة حجت. و اقام دلبل بر آن تا به سر‌حدیقین 
ویک . و یقن چیزی است که از راه نظر یا دلیل ثابت شود . اصل براینستکه یقن 
حز پا بقینی دیگر ۲ بر طرف و زایل نمی گردد > پس از یقن درحات تردید قرار 
گرفته است که عبارتند از ظن وشك و وهم . 

معنی ظن وگمان اینستکه در صورت تردیدصحت. (دلایل) را تررجیح دهد . 
و گمان بعکم ی کریمة : «ان النن لایغنی من الحق شیاه برای اثبات امری بر 


خلاف یقن کافی نیست ۰ خصوصاً ا گر این ظن و گمان ۰ ظاهر الخطا باشد . ببمین 


۱- بنقل بخاری .رك شرح عینی ۰ ج ۱۳ ۰ ص۲۵۷ . 


۲- سورة يونس (۱۰) ۰۳۶ 


مناسبت درالاشباو لنظاگر ومجله آمده‌است: «ظن ی که‌خطا در آن آشکاراباشد بی‌اعتباد .. 
است» (مادة ۷۲) . ۱ ۱ 

2 اینکه گمان از نوع ظن غا لب باشد که برنگام تعذر در دستوسی به‌یقن . 
میتواند جا نشین آن گردد. مثلا | گر غرق شدن یك کشتیثابت شده باشد » بظن‌غا لب 
هن کف سر نشینان آن حکم ممشود. 

شك و دو دلی‌حالت تردد بین ثبوت وعدم آ نرا گویند بطوریکه‌دوطرف‌صوان 
وخطا برابر باشند وهیچ يك‌بردیگران دجحان نداشته باشد . این نیزبرای دفع 1 
کافی و بسنده نیست و قاضی حسین این قاعده را بعنوان :2 الیقین لایر فع با لشك » 
(شك رافع یقین نیست)" بیان کرده وآ نرا یکی از قواعد چهار گانه‌ای میداند که 
فقه بر آنها استوار شده است . کتاب اشباه ومجله در ماده > میگوید : «یقین باشك 
از ميان نمیرود». 

وهم عبارت است از ترجیح طرف خطا در حالت تردید . و آن مردود است 
و ماده ۷۶ مجاه میگو ید : « توهم اعتباری نداره ۲ . همچنین مجرد احتمال نیز 
مردود است . ۱ 

بنا براین اعتبار , در اصل » بهیقین و به‌جیزی است که با دلیل دابت شود ؛ و 


هر جهھ خلاف آن باشد معتمر نمست . از اینرو فاعده کلی مذ کور در المجامع" 


۱- از سیوطی (ص۱۰۶) ؛ داز أبن نجیم (س۱۳) . ۱ 

۲- پنقل تاج‌الدین سبکی در جمع‌الجوامم . دجوع شود به‌شرح آن با حاشیۂ بنانی 
ج ص ۳۷۳ ۰ 

۴- از سبوطی (ص ۳۷ ۵۴)؛ داذا بن نجیم. (س۲۹۵۲۲) . 

۴ این قاعده در مجمع الفتاوی آمده‌است . مراجمه شود بشرح مادء۷۴ دد «مر آة 
مجله احکام عدلیه». 
۵- المنافم شرح|لمجامم ؛ ص۳۲۹ . 


۷۹۰ فلسفهٌ قا نو نگذادی در اسلام 


ماد ۳جلهچنین تصر یح‌دارد : «احتمال ناشی از دلیل‌حجت نمست . مثلاا گر کسی 
در بیه‌اری مر گی اعتراف کند که بیکی از ورثهٌ خود مدیون است ولی دیگر ورثه 
صحت آنرا تاد نکننه ۰ اين افراد صحیح نیست جه احتمال دارد که جنین‌اقراری 
برای محروم ساخئن سایرورثه از ارثیه‌باشد . وایناحتمال مستند باین دلیل‌است که 
اقا کننده در پیماری محر بەمر گی است . و لی اگر کی در حال صحت جنین 
اقراری کند حجاین است و فصد حرمان سایر ورنه در این حال احتمال صرف و وعی 


۲ ۳ خه 
از توهم شمرده میشود و نمستوا ند حجیت افر اد را مخدوش سازد» . 


بار اثبات بدوش کیست 


در هر دادرسی لااقل دو نفر منداعی‌شر کت دار ند که یکی‌را خواهان(مدعی) 
ودیگریراخو انده (مدعی‌علیه)می‌نامند. خواهان » مدعی خلاف ظاهر است وخوانده 
بظاهر مس می حورد 3 ادعارا انکاز شیک بطوریکه ديدم امراثیات ارزش‌قضائی ۱ 


فراوانی دارد و ناچادیم معلوم کنیم که بار آن بردوش کداءيكاز دوطرف است؟ بدون 


7 ۳ ۲ 
نردید این امر برعده خواهان است حون اصل درامور هتر تب برظاهر است وهر 


-١‏ این مثال مورد قبول مذهب حنفی است . اما در این خصوص در بعضی از مذاهب 
قول بر خلاف آن وجود داردکه در كتاب خود «النظر ية العامة للموجبات والعقود فی‌الشربهة 
الاسلامیة» ج۲, ص۱۴۲ بە بىد درمورد بیماریمشرف به وت چکو تگی آ نرا به تفصیل بیان کر ده ايم . 

۲- در الهداية ( ج ۳ ۰ ص ۱۲۵ ) چنین آمده است : « المدعی من لایجبر على 
الخصومة اذا تر کهاوالمدعی علیه من یجب على الخصومة » " (مدعی‌کسی است که هررگاء از 
ادعای خود دست پردارد اد دا بترافع مجبود نکنند ولی مدعی‌علیه کسی است مجبود بهترانع 
است .) 

Actori incumbit probatio Ei incumbit probatio qui : در امثال لاتینی است‎ -۳ 


2 ء‎ mon qui 1۰ 


اصول عمومی اثبات دعوی ۱ ۳۹۹۰ 


کس خلاف آنرا ادعا کند باید دلیل بیاورد . المجامع" و مجله این قاعده کلی را 
آورده‌است: « دلبل پمنظور اثبات خلاف ظاهر و سو گند برای ابقای اصل است » 
(مادة ۷۷) . ونین ماد ۷۰ اعلام میدارد : «دليل برعہدة خواهان وسو گند بر ا,کار 
کننده است» ومذاط شرعی قاعده مز بور حديث نبوی «البينة على المدعى و اليمين 
على المدعی عليه او على من انکر»"(پینه برعمدٌ «خواهان» وسو گند بر «خوانده» 
بای ی اش( کار کردم است )هاگ : 

بعمازت دیگر | گر کسی ادءای حیزی دا از دیگری کند باید از عردادات 
آن بر آ ید > جه بمقتضای اصل مرائت د مدعی‌علیه (خوانده) باید نظر داد ودر 
این‌مورد جله چنن‌میگو بد: «اصل برایّت دمه‌است وحنا نچه کسی مال دیگر ی‌را تلف 
کند ودر مقدار آن اختلاف پدیدآید قول خوانده پذیرفته میشود وا گر صاحب‌مال 
ادعا کند که بش از آن‌را تاف کرده‌است از عهدهٌ اقامةٌ دلیل بر آید » این قاعدو 
کلی از قواعدی‌است که اصولیان شافعی مذهب دراستصحاب‌حال بدان استنادمیکنند 
و قواعد مشابه آن را از قبیل : «اصل بقای هر حین؛ بر نست که بوده ؛ و آ نچه در 
در زمانی پیشین ثابت شده است تادلیلی برخلافش پیدا نشود ببقای آن‌حکم‌میشود»" 
که سا ۳ بدانرا اشادت رفت » براین قاعدء کلی بایه گذاری کرده| ند ۱ 


بمو جب قاعده مذ کور جنا نجه‌خواهان از اثبات ادعای خود عاحن شود قر اد 


۱- دد المجامع آمده است : بینه برای اثبات‌خلاف ظاهر وسو گنه برای ابقایاصل 
است . بشرح آن , المنافع؛ ص ۳۱۴ رجوع شود . 
۲- سیوطی آنرا در الجامم‌الصفیر , شماره ۳۲۲۵ و ۳۲۲۶ از ترمذی دبیهقی نقل 
ها 
۳ مادء هشتم » ومنقول از قواعد الاشباه . 
۰ ۴ ماده‌های پنجم و دهم مجله که تفسبر آ نها قبلاگذشت. 


Af‏ ۱ فلسفهٌ قا نونگذاری در اسلام 


رددعوی صادر میشود و په وضع ظاهر مر اجعه‌میگردد 1 یعنی چگ نگی‌درهمان وضع 
سا بق خود ابقاء مشود ودا نچه در قدیم بوده‌است بهمان‌حال‌میه‌اند» . این مطلب در 
قواعد المجامع آمده ومجله نبز درمأدۂ ٩‏ متعرضآن شده‌است و قاضیخان‌میگوید: 
«اصل این است که آنچه بوده بحال خود بماند ود گر گون نشود » مگر با دلیل»؟ 
البته بشرطی که کیفیت مشن زیان آور نباشد » زیرا په عبادت »له که در ماد ۷ - 
مگویددضرر وزیان قدیم نیست . 

همچنن بايد دانست که صفت بر دونوع است ‏ اصلی وعارضی . صفت اصلی 
آن است که از آغ ز با موصوف خود همراه بوده است مانند صفت عقل برای اسان 
رشید . صفت عادضی مانند دیوانگی ومستی که از آغاز درموصوف وحود نداشته» و 
وحودآن طاری است وهر کس مدعی آن باشد باید وحود آنرا اثبات کند . 

قاعده‌ایکه از این بحث بدست میاید ودر الاشباه و النظائر " نیز آمده است» 
ایئست که اصل در صفات اصلی وحود و در صفات عادضی بر عدم است ؛ و مجاه در 
مادءٌ ٩‏ ھی وید : «اصل در صفات عارضی بر عدم است . مثلا هر گاه دو شريك در 
مضاربه نسبت به حصو ل ربح وعدم آن باهم اختلاف کنند گفتار مطارب پذیر فته‌میشود 


۴ 
واثبات دبح بر عد صا حن مال است > . 


+ المنافع » ص ۳۲۶ . این قاعده دارای مصادیقی در ابواب دیگر از قبیل مرود 
زمان وغیره میباشد . 

۲- الفتاوی الخانية » حاشیةٌ هندی , ج ۳ ؛ ص ۲۳۶ . 

۲- الاثباء والنظاگ از ابن نجیم , س ۲۵ . 

۴- مضار به در فقه شر کتی دا گوینه که مال از یکی و کار از دیگری باشد . جمهود 
فقیهان شیعةٌ امامیه نیز برهمین قولند . رجوع شود به جلد اول شرح لمعه از شهید ثاني › 
کتاب المطضاربة . مترجم 
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در پایان اشاره باین مطلب لازم است که برای قاعدة «دلیل بر دوش‌خواهان 
است » در محله موردی استئنائی آمده است و آن در مورد ادعای امین است . پس 
اگر اما نت‌داد ادعا کند کهمال‌مورد ودیعهرا باما نت گذار پس داده‌است وشحصاحبر 
منکر آن باشد د قول امین باسو گند » » ( ماد ۱۷۷6 )' معتبر است و این مخالف 
مقتضای 5اءدةٌ مورد بحث است . جه امانت دار مدعی امری برخلاف ظاهر است و . 
بايد گفتار خودرا بامات بررساند . 

حمپور فقبران اسلام » جز مالکیان » این استثناء دا پذیرفته است ومالکیان 
نیز در صورتی که امانت گذاد مالی دا بدون بینه در اختبار امین بگذادد با جمهود 
هم عقنده هستند . ۱ 

و بنظر ایشان حنانچه هال با مدرك و دلیل پامانت دار تحویل داد .. 
شود و او مدعی رد آن گرود باید قول خود را با ارائة دلیل اثبات کند . این رای 
به نظر یات عصر حدید » در این مورد » نزديك است . قانون اواف ۰آذار ۱۹2۷ 
لبنان استثنای فوق‌را نبذیرفته است و بموجب آن قانون ؛ صرف گفتار متولیوقف . 
که‌امن محسوب مشود درآمور وف و یا نست بم‌ستحقین پذیرفته نمیشود و اوبایه 


ادعای خود را با سند بائیات رساند (مادةٌ 4۱) . 
تر جیح دلائل 
دا نستیم که اصل براگت دمه شامل‌حال‌خوا نده واقامه دلیل برای‌اثبات‌خلاف 
آن اصل ار عردة حواهان است » اکنون لازم است خواهان وخوانده را از هم بار 
۱- قول مشهور حقوقدانان شیعة امامیه نیز همین‌است. رك شرح لمعه , ج ۲ .کناب 
"الوديعة از شهید ثانی 5 مقر جم 


۲- پدایةالمجتهد , از أبن دشد » ج ۲ ۰ ص ۲۵۷ ۰ 


چاپ دوم 
اب اول 


: : ظری بتار یخ 

اول دوره‌های قا نو نگذادی 

قصل دوم مذهب حنفی 

فصل سوم مذهب مالکی 

۱ ف ادم منحب شافی 

. فصل پنجم مذحب حنبلی 

فصل ششم مذاهب از ميان رفتۀ سنیان 

فصل هتم عذاب شیمه 

فصل هشتم قوانن عثمانی ومجلهً احکام عدلیه 

فصل نهم سیر وتطور قا نونگذادی در کشورهای شرقی 


۱۰۹ 


۱۲۰ 
مود 
۱۳۳ 


ِ ۱ ۲۹ 2 : قلسفة فا نونگذ‌اری در اسلام ٤‏ 
نکی نداشت » واساس حیات اجتماعی آنبا برتعضبات خاندانی استوارشده بود .و 
پیوند فرد با قبیله از راههای خویشاوندی یا پسر خواندگی » یا پیمان و یا اربای 
" برد گی‌میبود واز اینرو فردبه‌حمایت‌قبیله وجا نبداری‌از آن دربرابر تجاوزبسگانگان 

تک و 3 حنگ در مبان خاندانا شیوع داشت , در شحه اموال را غارت و ` 
مردان وزنان را اسر میکردند واسران را بو کم مسر‌دند . ۱ 

وسیاست افتصادیشان بی‌سرو دستار بود .کار کردن عار وبرد گی رواج‌داشت. 
معاملات نیز مانند سایر نمودهای احتماعیشان برعادت و تقلمد بنامشد وعرف عقود 
۱ میادله وبیع ومزارعه و ربا را حائن مىداشت ف عقود از فسل بیع‌های ملاهسه 
ومنابذه وحصاة تشریفائی بودند که با گفتارهای معین یا دست زدن یا جامه افکندن 
" وسنگ پراندن انجام میگرفت .۱ 

نظم خا نواد گی آشفته بود و زن خوار شمرده میشد وعادت براین حاری بو 
که دختران را بلحاظ ننگ یا نادادی وتنگدستی پس‌از ولادت زنده بگورمیکردند ` 
و تعدد زوحات اندازه نداشت ومتعه پازواج موقت میاح بود . شوهر بدون هیچگونه 
فد وشرطی در رها کردن ذن خود آزادی داشت و نان و کودکان از ارث بپره‌ای 


مرد ند , 


عصر پیامیر (ص) 


زمان پیغفمیر نخستین دوره تاریخ قا نونگذاری‌اسلامی است که ازسال ٩۱۰‏ م. 


١‏ بهكتاب النظرية العامة للموجبات و العقود فى الشريعة الاسلامية ؛ از مؤلف این 
کتاب * بیروت ۰ ۰۱۹۴۸ج۲ص ۲۷-۲۶ دجوع شود . ۱ 
۲- در اینکه زنان در جاهلیت ارث نمیبردند » هیچگونه خلافی نیست . رجوع شود ٠‏ 
به تفسیر فخرر آزی(ج ۳ص ۵۳ ۱) 9۰ تفسبرزمخشری (ج ۱ ص ۲۴۹). دراین خصوص استاد نکدی . 
درمقا لمع روف خوددر(| لمجمعا لعلمی| لعر بی‌سال۷ ۱۹۴ ص۱ ۷-۲۶ ۲۶) بامامخا لفت کرده‌است . 


(AE‏ فلسفهٌ قا نونگذاری در اسلام 


شذاسیم و بدا نیم که بار اثبات برعہدة کدام‌يك از ایشان‌است وبه‌هنگام تعارض » دلیل 
کدام یك از ایشان مررجح‌است . واین بازشناسی‌را اصطلاحاً دت ر جیح‌دلائل» مینامند 
ومحله در این خصوص مثالهای فراوانی آورده است که برای دوشن شدن موضوع به 
بیان يك مثال قناعت ميکنيم : 

اگر کسی ملک حیزی را که در تصرف دیگری است ادعا کند و دومی 
در این ادعا با او به‌نزاع برخیزد آیا تقدیم دلیل مالکیت برعهده کدام يك از آنبا 
است ؟ محله میگوید : « در دعوی ما لکت دلیل بیرونی مقدم است» (ماد ۱۷۵۷). 
معنی قاعدة مز بور اینست که ما لکت ظاهراً با متصرف یا «صاحب ید» است و کسی 
که مدعی » خلاف آن باشد باید اقامةٌ دلبل کند . این مطابق با مذهب حنفی است و 
یکی از دو قول منسوب به‌امام حنبل نین آنرا تایید میکند ولی قول دیگر از امام 


۳ مىرده وامام ما اك‌وشافعی دثیل متصرف را بطور مطلق مقدم میدا ند E‏ 


۱- کتاب دحمةالامة فی‌اختلاف‌الائمة از شیخ محمدبن عبدالررحمن دمشقی (درحاشية 
المیزان الکبری) , ج ۷ ۰س ۲۰۵ . 

کک یت تقو مها اا از هت قیفوت کدرا لک تاره وهی ۵ 
اماد قانونی و دلیل مالکیت است و امام جعفر مادق (ع) گفته است : «لولم یج هذالماقام 
للمسلمین‌سوق» وماده۳ قانون مدنی ایران میگوید : « تصرف بعنوان مالکیت دلیل مالکیت 


۳- بنظر حتوقدانان امامیه , !گر دو نفر ادعای مالکیت مالی داکنند ومريك برای 
اثبات ادعای خود اقامهٌ بینه نمایند . چهاد صورت ممکن است اتفاق افتد : 

٩‏ هر گاه یکی از آنها متصرف باشد , در اینصورت بینهٌ خادج ( غیرمتصرف ) مقدم 
است » بنابر‌مشهور. ۱ 

۲ هر گاء هردو متصرف باشند حکم بهتصیف آن میشود و اعتناگي به‌تساوی با عدم 
تساوی گواهان در شماره وعدالت نیست. د 
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قاعم کلید کا ی که محله‌از ابن نجیم! نقل کر ده‌است بامبحث ترحیح دلایل 
ار تماط کامل دارد.» بدین مصمون : «اصل نسبت دادن امر حادث است به نز دیکتر ین 
زمانمایش . یعنی اگر در سیب ویازمان وقوع امری اختلاف بدید آید ؛ حدوث آن 
ام به نزدیکتر یناو قات؛ نسبت بهزمان‌حال"منسوب‌میشود؛ مگراینکه‌دلیلی‌برا تساب 
آن‌به‌زمان دور یدست آید» (ماد۰)۱۱ بدین‌مناسب«بینها ثبات‌صحت بر بین اثبات مرض 
موت بر تری دارد . مثلا | گر کسی ما لی را بیکی از وره خودهه کند وسیس بمیرد ` 
ودیگر ور ده مدعی‌باشند که بح در پماری‌مر گی صورت گرفته است ولی موهوب 
له ادعا کند که آن برنگام سلامتی اتفاق افتاده است » در این صورت حق موهوبله ` 
است کهاقامه دعوی کند» ( ماد ۱۷۲) ۰ يعلى بر موهون له است که گفتانش رانا بت 
نماید › اش کر نتواند ذا بت کند» نا گزیر وقوع هیهرا. بهزمان ببه‌اری منجر بمر گه 
یعنی به‌زمان نزديك باید نسمت‌داد و به‌قتضای آن حکم کر د . وصحت همه در ان رت 


مو کول با حار دیگر ور ده است (ماده ۸۷۹ 


. هر گاه مدعی به‌دد تصرف ثالثی باشد بینۂ عادلتر مرجح است ودر صورت تساوی . 
در عدالت ۰ آنکه گواهش بیشتر است بردیگری رجحان دارد ودر صورت تساوی به‌قرع» بايد 
پناه جست (برای تفصیل به کنب فقهی امامیه دجوع شود). 

۴ اگر مدعی به در تصرف کسی نباشد مشمول حکم شق سوم خواهد بود . مترجم 

۱- الاشباه والنظائر ۰ ص ۲۶-۲۵ . این قاعده در اشباه سیوطی (ص۴۳) با عبارت 
« الاصل ف یکل حادث تقدیره با قرب ذمن - اصل در هر امر حادث ۰ سبت دادن آن به 
نزدیکتر ین مان است.» آمده است. 

۲- این قاعده در مذهب حنفی استثنائاتی دادد که مهمترین آ نها داابن نجیم نقل کرده 
است : «چنانچه قاضی پس از عزلش بکسی بگوید از تو هزاری گرفتم و آنرا بزید پرداختم 
وچنین حکم کردم میان شما . و محکوم‌عایه بگوید آنرا بهستم گرفنی . قول‌قاضی‌صحیح‌است * 
با اینکه سزاواد است امر حادث بنزدیکترین زمان خود که وقت عزل است اضافه گردد . و 

پر خی بدیشان گفته‌انه وسرخسی نیز آنرا اختیاد کرده است (از اشباه در محل مذکود) . 


7 فلسفهٌ قانونگذادی در اسلام 


این قواعد درمواردی بکار ممرود که سیب ترجیح در آنبا معن شده باشد و 
در غیر اینصودت زمانی که دلائل طرفن معارض یکدیگر باشند چگونگی حکم 
E‏ باحوال و بمقتضای‌مذاهب مختلف‌دارد. يابمقتضاى دلایل هر دوطرف‌باید عمل 
۔ کرد ویابعات معارضه» دلائل هر دو طرف را مردود باید شناخت ویا برای ترجیح 
یکی بردیگری از قرعه استفاده کرد . وچون بحث ما راجع بکلیات است ‏ در این 
کتاب نمیتوانیم بتفصمل آن بر دادیم و آنچه را که در مجله و دیگر مذاهب در این 
خصوص د کر شده است توضیح دهیم . 

اگر یکنب فقه اسلامی مراجعه کنیم » به‌این‌نتیجه میرسیم که نظریُ ترجیح 
دلائل بقاعدة عمومی «البينة علیالمدعی - دلبل بردوش خواهان است» برمسگردد ۱ 
لى فقم| دراین مورد بحثهای درازی نموده ومثا لای فراوانی آوردها ند. بطوریکه 
قواعد و ضوابطی از آن همه بحث وتتبع بوجود آمده که‌ازقدما بمتأخرین وبالاخره 
«مجله احکام عد لیه رسیده است واثر آ نما اینست که درامر تحقیق دعاوی دست‌و بای 
قاضی دا می‌بندد . در صورتیکه | گر قاعدة برتری دلائل نبود وتطبیق حدیتهالبنة 
علیا لمدعی ۰ »با مسائل عملیه بدا نش وبینش قاضی سیرده میشد ' دسترسی بەحق 
وعدالت آسان‌تر واین عمل به‌روح سنت نزدیکتر میبود . 

| کنون بایددانست که راهرای عمده اثبات و یاحجت‌هایثرعی بهاسه گو نها ند: 
اقرا «بینه » سو گند . وما چگونگی این حجت‌ها را با متفرعات مربوط بآنها از 
قل تناقض وقرائن بطور مختصر و کلی‌باد کر امثله‌ای ازهجله وبدون تعرش بن کر 


مسائل تفصیلیةٌ فرعی" نقل‌خواهیم کرد. 


۱- دد این مورد بکتاب سیزدهم وپانزدهم مجله دجوع شود . 


اثر اقر از 


" برومندترین دلیل اثبات دعوی , اقرار مدعی عليه (خوانده) است ومعنی آن ۱ 
اینست که خوانده خواسته را بیدیرد ویا «بزیان خود گواهی دهد) . 

0 1 : ۱ ( ومادی۷۹ محله آمده است 

اقراد الزام اود است .3 من مععی در | مجامع و ماد۱۹ محله امده است 

۳/۹ ۱ ۰ 1 ۳ ۳ ۰ 

کa‏ : «المرء مواحد باقراره» ۰ (مرد بسافرارخود ماحود میگردد) ۰ و دلیل ان ايه 
0 0 ۹ ۳ ۳ ۲ وم مر سم 

کردم 4 دکو نوا وامن با لقسط شہداء لله ولو علی انفسکم 6 و حلیت سر رف «قل 


۲ ۳ 
الحق ولوعلی زوررات حق را بگو گر حه بیان <ودت باشد» همداشد. 


۱- المنافع › ص ۳۲۳۱ . 

۲- سور ساء (۴) ۱۳۵ . 

ان تس و و سر روباشین آل واا اك ول الق : 
ولو على نفسك - صله‌کن به کسی که از تو بریده است و نیکی‌کن به کسی‌که برتو بدی‌کرده 
است وحق را پکو »گرچه بزیانت باشد » استکه سیوطیآنرا از ابن النجاد در جامع‌صفیره 
شمارة ۵۰۰۴ نقل کرده است . 


۹۸ فلسفهُ قانو نگذادی در اسلام 
و س سامح سک 


برای صحت اقرار لازم است که اقرار کننده خردمند وبالغ ومختار ورشید 
باشد . بس افراد مگره و صغیر و دیوانه ودیگره‌صادیق ەحجور عم صحیح نیست. 

درموارد حقوق‌حصوصی یاحقی که متعلق بیکی از افر ادحامعه است : رجوع 
از اقراد پذیرفته نیست ولی در حقوق حدود , از قبیل حد ژنا و شرب خمر ؛ که 
از حقوق الہی است و برای کسی در آن حقی نیست بنظر جمپود حقوقدانان اسلامی 
ممتوان از افراد دجو ع کرد . دلیلاین مطلب حد یث نبوی: «ادروٌ | لحدود با لشمات - 
حدود را در ممن وحود شمه برانید»۱ است و لی بر خی ار فقمهان از حمله پروان 
مذهب ظاهری در امور کیفری نیزرجوع از اقراررا بی‌اثر میدانشد وحدیث مزبور 
را صحیح نمیدانند و می‌گویند این قولی است که فقط از ابن مسعود و عمر نقل 
شده است". 

دیگر اینکه بابر آنچه در قواعد المجامم" آمده است : «اقرار نسبت بغیر 
رایت نمیکند» . ومعنایش اینست که اقرار دامنگیر کسی چن اقرار کننده نمیشود 
بر حلاف پینه که دامنگیر دیگران نمز مشود . و بطوریکه در و اعد الاشباه" و من 
در شعاد مده است پینه حجنی است که بدیگران امن جاوز میکند ولی افر اد از 
شخص اقرار کننده پا فراتر نمی‌نهد» - مثلا | گر خوانده‌ها متعدد باشند و یکی از 
آ نا اقرار کند ودیگران در حال انکار بمانند » افراز فقط نسیت به‌شحص مقر ناف 
است . ولی جنانچه خواهان دعوی خود را با گواه ثابت کند همه خواند گان را 


فرا مسگیرد ۰ 


ك بنقل سیوطی از کاملابن عدی . رك به‌الاشیاه والنظائر ص ۸ ۰ 
= رجوع شود بها لمحلی از ابن حرم A E‏ ص ۲ ۵ ۲۵۳۲۰۲ 0 
۳ المنافع شرح المجامع ص ۳۱۳ . 


۳ الاشیاه از ابن نجیم > ص ۱۰۱ . 


اسول عمومی اثبأت دعوی ۳۹۹ 


آیا اقر ار تجزیه پذیر است ؟ 


اقرا ر گاهی کامل و موافق با خواستَه خواهان است ,و گاهی «موصوف » و 
۲ ۱ 
زما نی دمر کب» ممباشد 8 

اقرارموصو فآ نست که پس از اقرار بخواسته بیان دیگری‌دا بر آن پیافزاید 
و شج حاصله را دگر گون سازد » مثلا خوانده به بستا نکاری خواهان اعتراف کند 
وهمچنین اضّافه نما ید که دين محل بوده وهنوز وقت ادای أن فرا نرسده است . 
اقرار مر کت بہنگامی است که خوانده کار دیگری را که با مورد افرار مر بط است 
باقرار خود بہافز اید ¢ Ya‏ کو بدهی داشته ولی انرا ورداخت کرده است و 
با خواهان او را از برداخت بدهی بری ساخته است ۰ أ را در چنین موارد همه گفتار 
خوانده رو یمر فته در نظر گرفته ممشود ۳ اراد او جر به میگردد وبا نجه بزیان 
اوست محکوم مشود د از او حواسته مشود 7 ازءرده ائات قسمت اضافی پر اید ؟ 


در پاسخ این پرسش دو نظریه وجود دارد . نظریةٌ نخست از حنفی و مالکی 


مذهبان ابات که وال بتجز یهافر اد هسعند ا بز این مقر 1 به‌ایفهای <و استه ماز مشود 


۱- حقوقدانان امامیه اقرار را وقتی صحیح دانسته‌اندکه منجز هم باشد . رك شهید 
ثانی شرح لمعه کتاب الاقرار . اما در کیفیت و شفوق تعلیقبحنهای فراوانی‌است ده‌جرد تعلیق 
موجب بطلان اقراد نمیشود » در مسال فوق یعنی در تعقیب اقرار با نچۀ منافی با آنست ده 
صورت میئوان فرض کرد : اول اینکه دو جزء اقرار کاملا متناقش ومختلف الاش باشند , دد 
این صورت مق باقرار اول‌خود ماأخوذ است وجزه دیگر چنانچه مستند بدلیل نباشده‌حکوم 
پیطلان است . دوم اینکه جزء دوم قید یا وصف و یا حالتی دا بیان نمایه و با استثنائاتی را 
ذکر کند ۰ دراینصودت برخی بهمان قول اول دفته‌اند ولی‌غالباً براین‌قائلندکه چنین‌اقراری 
قا بل تجزیه نیست وباید جزئی از اقراد شمرده شود. هتر جم ۱ 

۲- الاختیار شرح المختاد از موصلی (ج ۰۲ ص ۲۵) . دالبدائم (ج ۷ ۰ ص۰۸٩)‏ 


وشرح مختصر سیدی خلیل از عبدالٍ خرشی (ج ۴ ۰ ص ۳۰۷ و ۳۰5۹). 


ei‏ ۱ فلسفةً قانو نگذاری دراسلام 
و وس رت ا ج ع ا ا 


و سبت به‌مازاد بعنوان خواهان تلقی میگردد . پس | گر خوانده بیدهی اقرا ر کند 
و لی مدعی پرداحت آن گردد با مدعی دود که زمان پرداخت آن هنور فرا ارسیده 
است در اینصورت بدهی او از راه اقرار ابت است ونست به ایفا و تاحیل در حکم 
مدعی است وباید از عد اثبات آن ا و 

پیروان نظریهُ دوم اقراد را تجزیه ن-اپذیر میدانشد پس ا کر خوانده‌ای به 
بدهکار ی اقراد کرد ولی آنرا مدت‌دار اعلام نمود ۰ پیش از سیری شدنمدت 
مجبود بیرداخت آن نیست . وبطوریکه ابن قیم میگوید : «اقرار او با وصف معینی 
همر اه بوده است و الزام او » بدون توحه به‌وصف مزبور مانند الزام‌خوانده بچزی 
است که اقرار بدان نکرده است ». 

و از حمادین سلمه نقل وژده ادت که ۳ ادعا کرد که از دیگری مبلغ 
هزار درهم طاب دارد و دلیلی‌برای اثبات این ادعا نداشت پس شکایت به‌عبدا لماك‌بن 
یعلی قاضی بصره بردند وخوانده پس از اقرار باصل بدهی گفت آنرا پرداختهام. 
خواهان بان وسمت از سیخن‌او که مشتمل براقر ار بود تمسك‌حست وار بقبه‌صر فنظر 
کرد . قاضی عبدالملك گفت : « ا گر میخواهی به همه گفتار او تمسك کنو اگر 
میخواهی از هم نبا صرفنظر کن» . 

قول مختار در مدهب حنیلی ومدهب ظاهر ۳ و معظم وا نن‌جدید مانند آگن 
دادرسی مدئی لننان (در دو ماده ۲۲۷-۲۲۲) وقانون تنظیم داد گاهمای شرعی ینان 
(مادة عع) وقانون بینات سوریه ( ماده ۱۰۱ ) بر تجزیه نا پذیر بودن اقرار است . 
واین نظریه‌ای موجه و عادلانه است . جح اگر پستا ,کار پطلب خود برسد ودوباره 


آنرا ادعا کند و بدهکار دلیلی برپرداخت نداشته باشد و بدهی وبرداخت ان افراز 


- المغنی از ابن‌قدامه (ج ۵ ۰ ص ۲۸۵) دالمحلی از ابن‌حزم (ج ۸ ۰ص ۵۰.و 
۲ و ۲۵۴) واعلام الموقین (ج ۳ › ص ۳۱۷ و ۳۲۳) . 


اول عمومی اثیات دعوی ۱ ۱ ۱ : WaY‏ 


کندطبق نظر ية اول‌با ید‌باردیگ رهمان‌بدهی را بمردازد . بنابراین » باید دروغ بگوید 
و اصل دين را انکار کند تا E‏ بلحاط عدم اثبات دین منتفی شود . در وف 
نظر یه جز به بذیر بودن افرار مایةٌ تشجیع‌دروغگویان‌میشود وراستگویان را تحت 
تعقیب و بیگرد قرار میهد . 

در مذهبت شافعی گفتارها, در این مورد , محتلف است وغزالی درمورد اقرار 
بدین و ادعای تاجبل آنرا غرقابل تجزیه ولی‌درمورد ادعای ایفاء آ نا تجزیه پذدیر 


۲٩ 2‏ 
داسته است .۰ 


۱- کتاب الوجیز و شرح آن فتح‌المزیز از دافی (که همراء باشرحا لمهذب‌چاپ 
شده است » ج ۱۱ ۰.ص ۱۶) . 


۰- نظریۂ غزالی خیلی نزديك به‌نظريهةٌ علمای امامپه است که شرح آن گذشت . 


مترجم 


حد پذیرش این دلیل 


بيه در لغت موّث بین بمعنی دوشن و آشکار وفاصل وقاطعاست ودر اصطلاح 
بمعثی (حجت ودلیل پرومند» پکار رفته است. جه » «حق را دوشن و آشکار ممسازد». 
ودر حقوق امروز من معنی بردوبخش تقیم میگردد : بینهخطی ٤‏ و بینه شخصی. 
ولی در کتابای فقهی بینه بر وع دوم یعنی گواهی گواهان اطلاق شده است . 1 
گواهی گواهان دربسیاری از قوانن بدون تردید وقید پذیرفته نشده است. 
چه‌بیم آن‌میرود که فر اموشی گواه » با کتمان گواهی . یا گو اهی آمیختهبه‌درو غ‌بسیب 8 
دوستی » یا گول‌خوردن؛ بارشوه گرفتن"» درمیان باشد . از اینرو قوانن درپذیرفتن ‏ 
بین شخصی سختگیر یبای کرده است ودسته‌ای‌از قوانن استفاده از نه شحصی را در ۹ 
امور مدنی بطور کلی روا ندانسته‌است » مگر دربرخی‌از موارد استثناگی . ودسته‌ای ` 


دیگر | نرادر کلیهٌا حوال پذیر فته‌استو لیب ر آی گواهان‌حدتصاب‌معن کرده‌وشمارهو تعداد 


۱- این تعریف مجله در ماد ۱۶۷۶ میباش . 


Qui mieux abreuve mieux preuve (Inst. cout, liv.V ,tit,V ( لوذایل میگوید:‎ -۲ 


اصول عمومی اثبات دعوی ۱ ۳.۳ 


انرا مشحص نموده آشیکا ۰ 
E‏ ۰ 2 1 و 
غا لب فوانن امرورزیحزو دسته اول پشمار ميرو ند که پمنه شحصی را درامور 
8 چرس ۰ ۳ ا ا 7 ۰ 
کفری بدون‌هچگو نه قید پذیرفته‌اند. ولی درامورحقوقی‌ازقبول آن‌سر باز زدها ند 
مگر در برخی ازاحوال استثناگی . آئن داددسی مدئی لبدان بین شخصی دا در قبال 
۱ 3 ۱ ۱ 
سم eT‏ 9 همجن در مواردیکه میزان حواسته يىش از بنجاه و ج لبر ۳ ۳ 
£Sl“4 4 ۷‏ ۲ ۱ 
باشد» نسدبر فتهاست»› مگر درحندحالت استثناگی محدود . درشریعت اسلام " بنا برای 
مختار نزد حمپور فقمپان » استفاده از بینهٌ شخصی و شهادت در کله احوال حسائز 
است ولی در حد نصاب و عدد ان در مذاهب گونا گون اختلاف نظر وحود دارد. 
دا نشمندان اسلامی‌حچنن توضیح داده| ند که «شرط عدد در گواهی امری است 
۱۱2 2 م 2 ۱ ما 
«عیدی وغرقا بل بای جه پر تری‌داستی... باعدا لت است ده باعدده واينك مراب 


گواهی دا بطور اختصار شرح میدهیم و بهذ کر مطالب عمده قناعت می‌ورذيم . 


مر اتب گواهی 
اول - گواهی جار نفر 
تمام مذاهت معو زد براینکه نصاب گواهی در حجدر زا شمادت جرار مرداست. 


بشم‌ادت آیات شر یغه : «ا لذین برمون | امحصنات ملم یاتوا بار بعة شرد ۶ فاجلدوهم 


۱- دد ماد ۵۳ و ۲۴۱ . اين مبلغ در ماد ۸۰ آئین دادرسی مدنی عثما نی دە لر 
عثما نی تعیین شده است . وبمادء ۱۳۴۱ قانون مدنی فرانسه نیز دجوع شود . 

۲- ماد ۰۲۴۲ قبول‌پینةٌ شخصی دا در امور تجاری ودر افعال مادی و قهری (غیر 
ازعقودو ایقاعات) و بمنظور تةو یتو توضیح بینخطی(ا گر بینٌ خطی‌مبعم باشد) و بهنگام‌فتدان‌وعدم 
دسترسی به بیناً خطی و غر ممکن بودن تحصیل آن , جایز دانسته است . 


۳- شرحالکنز از زیلعی. ج ۴ ۰ ص ۱۱۲ . 


۳۷۳ ِ ٤ e. دوره‌هایقانو نگذاری‎ 


با آغاز یام آوری محمد بن عمدالة (ص) شروع شد و در سال ۳۲ م. بارحلت آن: 


۳ حصرت بایان رسد . در این دوره کتاب یعنی قر آن کریم مصدر قا نونگذاری بود . 


E ٤‏ بمنظور راهنماگی بشریت از سوی پرورد گار در مدت دو سال واندی بصورت 
وحی به بسغمسر رسد که قریب‌دوازده سال از این مدت پیش از هجرت در مکمکر هة 
وباقی پس از هحرت در مدینة منوزه اتفاق افناد . 

دز این دوره علاوه بر منبع اساسی مذ کود در امر قانونگذاری از « سنت 2 
as‏ قول وف ور بای اف انش رگا مق 

۰ قرآن و سنت پایه‌های دين و شریعت الام دا وضع کردند و میادی ایمان و 


عبادات وقواعد دعوت‌اسلامی و نظام خا نواد گی ومعامالاتوقوانین کیفریرا بیان نمود ند 


تک ومپمتر ین این ممادی بقرار رر است : 


۱- نظام مشورت در حکم > و ضرورت تقید حا کم اسلامی به مراعات مصالح 
کک عمومی و نصو 9 ا 

٣‏ ان ب‌داد گری ونیکو کاری و برابری وبرادری اسانی. 

۳ منع از جنگ‌های تجاوز کارانه و جواز جنگ‌های دفاعی و کوشش در 
- تبازش و آرامش . 

٤ ۱‏ بود وضع رنان و محجوران . 


0 آزادی ما لکیتم‌ای فردی و لزوم وفا به عمّدها و منع از پر نگ و خدعه 


3 در معامله‎ f 


ت فرق گذاشتن ميان حق الله 5 حق عمومی ؛ و حق خصوصی و شحصی در . 
ا امور کیفری ۰ 
این‌بود بر خی ازنو آوریهای الام درمیادی حقوق عمومی که برعادات‌قدیمی 


عزب افزود وتردیدی تست که بحث "هفصل ا پا از موضوع کتاب ما خارج است, 


۶ ِ فسفه قانو نگذاری در اسلام 
ا نن‌حلدة» ۰ «لولاحاءواعلیه بار بعة شہداء واد لم یا توا با لشیدا* فاو لك عم اله ھم 
۰ 0 

الکلذبون» ۳ واللانی يان الفاحشقمن نساکم اسنشم‌دوا علمپن ار بعة منکم...۰. 

علت سخت؟ ی در این قضنه » برای احشاط در حفظ | وی مر دم است 

۸ یں ص در 2 بردی مردم د 

شرادت زنان در این خصوص بذیرفته نمست مگر بنا بروایتی که ازحماد 9 عطاء شده 
است و بموجب آن گواهی سه مرد و دو ذن را دراین امور حاکن دا نستها ند . همچنن 
داود ظاهری گواهی دو دن ۳ بحای يك مرد بدیر فته‌است و بنظر او با گواهی هشت 
زن حد زنا ثابت میگرددا» . حسن بصری فقتل دا بز نا همانند کرده و گفته است 
که اثبات آن باچپار گواه است. 

دوم - شهادت سه تفر 

امام احمدین حثبل هدوز تن به دارا بودن شناخته شود و ادعای 
اعسار کند با ید سه نفر گواه برای انات ادعای خود اقامه کند و استناد او رجحل يث 
eats 5‏ ۱ ۹ 
سصه بن مخارق سمت . 


سوم گواهی دو مرد 


اد سور نود (۲۴) ۴ و ۰۱۳ سورة نساء (۴) ۱۵ . 

۲- فقیهان امامیه ز نای محصنه دا با گواهی سه مرد و دو زن عادل و زنای غیرمحصنه 
را با گواهی دو مرد و چهار زن عادل قسابل اثبات دانسته‌اند . رك » ببه‌شرح لمعه » کتاب 
الشهادات ۰ فصل دوم . متر جم 

۲ المفنی (ج ۱۰ ۰ص ۱۷۵) " والمحلی (ج ٩‏ ۰ ص ۳۹۵) . 

۴- المفثی " ج ۱۲ »۰ ص ۶ به‌بید . 

۵- الطرق الحکمية فی‌السياسة الشرعية از أبن قیم جوذیه , ( مصر ۰ ۱۳۱۷ ۵ )۰ 
ص ۱۴۴ . ۱ 

۶- گواهی دو مرد نزد فقبهان امامیه برای اثبات کلیة امور غیر مالی بسنده است . 

مثر جم 


اصول عمومی اثبات دعوی ۱ ۹ ۱ oo‏ 


سس رتست 
گواهی دو مردیکه حاگزهمةٌ صفات وشرائط شرعی مطلوب‌باشند برای‌اثبات 
کل قضایا بعقیدة همه مذاهب‌کافی است . بدلیل آیات شریفةٌ : « شهادة بینکم اذا 
حضراحد کم الموت اثنسان ذوعدل منکم‌او اخران من غير کم» » «فاذا بلفن اجلین 
ا 4 ۱ ۲ 7 نی ۱ 
فام‌سکوهن بمعروف‌اوفار قوهن بمعروفو اشمدوا ذوی‌عدل‌منکم واقبه‌وا | لشادله. ۰« 
که در مورد وصمت و طلاق است و نیز به‌استناد حدیث شر یف « شاهداك او یمینه - 
۲ 
دو گواه وياسو گند او » در همین مورد . 
گواهی دو مردعادل نزدهمة فقیپان اسلام برای اثبات کلیة اتهامات‌جزائی» 
حز زنا » ضروریست و بعشدة مالك و احمد بن حنيل برای ابات دعاو ی غير ما لى 
از قبیل ازدواج وطلاق وغیره نین کافی است . ودرامور مذ کور گواهی زنان‌پذیرفته 
هه ۳ 
نمست پموحب نظریةٌ عطا و حماد ومدهب ظاهری پشر حی که گذشت : 
حادم گواهی دو مرد يا يك مرد و دو زن؟ 
این نصاب شرعی را قران کریم در مورد تنظیم سند بدهکازی مدت دار بیان 
داشته است : «. . . و استش‌د وا شهمدین من رجالکم فان م یکو نا رجن فرحل و 
: ۱ 
۱ امراتان» 


چنین گواهی را فقها در امور ۳ لی ما تمد ام وقفرض وعصب و بدهی‌ها مقا 


۱- مائده (۵) ۱۰ » فطلاق (۶۵) ۲ . 
۱ ۲- در صحیح بخاری روایت شده است . دجوع شود به‌شرح عینی ‏ ج ۱۳ ۰ صفحۀ 
اه ۳ 3 ۲۴۸ . ۱ ۱ 
۳- بداية المجتهد از ابن‌رشد (ج ۲ » ص ۳۸۵) » و المحلى از ابن‌حزم د المننی 
(ج ۱۲) در محلهای مذکود , وشرایم الاسلام (چاپ تبریزی , ۱۳۲۵ ۰۵ ص ۳۳۴) ۰ 
۴ گواهی دو مرد يا یك مرد و دو زن ويا يكمرد وسو گند مدعی‌ویا دو زن سو گند 
مدعی نز دجمهور فقیهانيعة امامیه برای اثبات امور مالی از هر قبیل که‌باشد کافیست . مترجم 
۵- سورة بقره (۲) ۰۲۸۲ 


۳۰ لسغ وا نو نگذاری در اسلام 


موس تج او هس ی 
بذیرفته| ند : ومذهب حنفی آنرا در جمیع امور مدنی اعم از حقوق مالی وغیرما لی 
(مانند زناشوئی وطلاق) قبول کرده‌است ولی,طوریکه یم درحقوق له یعنیسال 
7 3 .“ ۰ 
حزائی و امور مر بوط ډه احرای حدود کارت أن مورد تاوف فرار نگرفته است 9 
مجله نیز نظریهُ مذهب حنفی را پذیرفته است (مادة ۱2۸6) . 
میان مذهیم‌ای اسلامی تنما مذعب اهل ظاهر گواهی یك‌مرد و دو زن را در 
۰ ۷ 2 1 ۰ ۱ 
تمام امور مد ی و کیفری (حز مورد رنا) برای انات دعاوی کافی دانسته است . 
شم گواهی بت مردبا سو کنو هواهان 
این چنین گواهی در مذهب حنفی و بنظر امام اوزاعی و لبث از اصحاب مالك 
۰ ی ع ۰ 5 ۰ موه 
دور قمه لست . و لی در دیگر مداهبت همین به نظر حقو قدا نان دیگر درامور ما ای 
پاستذاد سدات بذبر فته ومقول است . > روایت شده است که پیاهعر با گواهی يك فر 
گواه وسو و حواهان بر صدق دعو ی خو قضاوت کرد ۰ ابو بكر صدیق و علی‌بن 
اپیطا لب وعمر بن عبدا لعزین نیز براین دوش قضاوت کردند . 
و لی میحا لفان این نظر ره مب‌گویند که ور آن کریم بگواهی دو مرد 1 یکمرد 
و دو رن تصریح کرده است و فصاون معقول از همر در مورد فصْاون به شهادت ك 
گواه و سو گند مدعی خبر واحد است و خبر واحد نمیتواند نناسخ نص قر آن 


5 


باش ۰ 


۱- داجع به‌تمام این مطالب به‌مراجعی که قبلا د کی شد مراجعه شود. ۳ 

۲- آنرا مالك در الموطاً (شرح‌آن تنویر الحوالك ۰ ج ۲ ۰ ص۱۰۸) وشافعی در 
مسند خود ( حاشية الام ج ۶ ۰ ص ۱۵۶ ) ومسلم در صحیح خود (ج ۵ » ص ۱۲۸) واحمد 
بن حثبل وصاحبان سنن چهار گا نه والدارقطنی و دیگران دوایت کرده‌اند . مراجعه شود به 
نيل الاوطاد (ج ۸ ۰ ص ۲۸۵) وشرح عینی بر بخاری (ج ۱۳ ۰ ص۲۴۴ به‌بعد) وشرح‌نووی 
برمسام (ج ۱۲ ۰ ص ۴) . 


اصول عمومی اثبات دعوی مش 
گواهی ذ نان 

از حقایق مسلم است که تجر ره زنان در امور زند گی عملی ار مردان کمشر 

۾ ۰ ۱ 
ست .9 از ودم من حجئن بوده أت ۰ برحی از شرایع »ار ماه شر بعت وهود ۰ 
مطلقا کواهی نان را نمذیرفتةاست ۱ و بر خی من با احتباط ودرموارد استشنا ٹی‌شہادت 
نان را بذیر فته| ند ان بر خی از کاتون‌های سورس در اوائل قرن نوردهم 6 ڏو نی 
بود که بمو جب آن گواهی‌دو رن بجای گواهی ك ەر دھعتہر شمر ده معشد . وف نون 
قدیم فرا نسه گواهی رن را با گواهی مرد برآدر هه اش 0 نون‌نایاگون مز دہش 
از تعدیاماگی که در اواخر قرن گذشه در آن راه یافت " در وصیت وبرخی‌دیگر از . 
۰ ۲ ۰ ۳ 

احوال شحصی فقط شهادت مردان را می‌بدیرفت . 

ose‏ بر نا آزمود گی عملی نان ,رن عرب بدوری از‌ردان ەز متصف بوده 
ومذعبت اسلام بدین نکنه نیز توحه داشت ودر اموریکه اصولامردان از ان بی‌اطلاع 

۳ 3 ۰ ب ۰ 

سند واهی رنان را معتمر شمرد ودر آمور اقتصادی که عادة دحا لت واطلاع رنان 
3 از مردان است گواهی دو زن‌را بمنز له گواهی بك مرد دا است ودر أ به کر یمه 
برای شوق بهتنطیم مسال در بدهی‌های مدن دار جنین امده است : « فان لمریکونا 

۰ ۶ 
رحلن فرحل و امرآتان مەن ترضون من‌الشهداء ان تصل احداهمافتذ کر احداهما 


گر 


۳ الاخری»؟ این اندازه اعطاع حقوق به‌زنان پامقا سه وضع آنان درحاهلت؛ دودانی 


۱ ۱- کتاب المقار نات از سید محمد حافظ صبری » ماد ۵۱ . 
٣ ۶‏ در خصوص این مثالها و مٹالهای دیگر به طرح پیشنهادی دکتر الفرد تابت : 
«بینةٌ شخصی درقانون عثمانی » دجوع شود. ( »4 La preuve testimonial e» droit o10‏ ) 
چاپ لیون ۰ ۱٩۲۷‏ " ص ۳۱-۲۹ . 
۳ ماد ۰۳۷و ٩۸۰‏ از همان قانون , قبل ازتعدیل :دو ماده بوسپلهٌ قانون مصوب 
۷ کانون اول سال ۰۱۸۹۷ 
۴ سورة بقر» (۲) ۲۸۲ ۰ 


A‏ ۱ فلسفه قا نو نگذاری در اسلام 


که‌دختران‌را زنده‌بگورمیکردند وزنان ارغا لب‌حقوق مدنی ما نند ارث وغېرەمحروم 
بودند شرفت 6 بل ملاحظه‌ای بود . 

در گذشته‌چگونگی گواهی زنان‌را بهمراهی‌گواهی‌مردان واختلافات موجود 
در مذاهت را دراین باره بردسی کردیم وا کتون به‌مو اردی که شهادت زنان به‌تنما ی 
در آنا معنءر است می‌پردادیم 7 

در جد یت شر بف آمده است که: «شرادة الساء حار و فے ما لا ستطمع |[ حال 

سن ۳ ر٥‏ تیه اسو ار ج 

النظر البه ۳9 شهادت زنان در مواردی ایز است که مردان نمی تو انند شاه وناظر 
a ۱ 7‏ ۱ ۳ 
أن باشند» . وعد مذاهب براین امر اتفاق دارند و محله وید : « دواهیزنان 
در حقوق مالی ؛ فقط در مواردی که‌برای‌مردان اطلاع بر آن ممکن نیست» ردیر فته 
مشود » (مادةٌ ۱۸۵) . از حملاٌ این موارد زایمان وعيوب دن و حیزهای از این 
۷ ۰ ۰ ۲ ت ۳ ۲ 
ويل است؛ همین رضاع ازد ەور فقمم‌ان بجر <:غمان ۰ 

در موارد مز بور در نصاب گواهی زنان نیز اختلاف نظر وجود دارد و حنفيه 


۰ ۰ ۳ ۰ ۳ 
وحنبلیه بهیروی از امیر اسلا که گواهی يك ذن قا بله را در آمور و لادت بدیر 429 


۱- زیلی آنرا در شرح‌الکنز , ج ۴ " ص ۲۰٩‏ ذکی میکند. 

۲- در مذهپ جعفری اموری که اطلاع مردان در آنها غالباً مشکل است بکواهی 
چهاد زن ویادومرد (پفرش‌بودن) وبنا بقولی يك مرد و دو ذن ثابت میشود مانند امر ذایمان 
و ولادت وعيوب زن دنیز حیض و دضاع , بنا براقوی , و دصیت بمال وغیر آنها. و بنابری 
مشهود دانشمندان حقوقی شيعه در مورد میراث نوزاد و وصیت بمال » اگر یك زن گواهی‌دهد 
که نوزاد زنده بدنیا آمده ویا کسی دصیتی پمال در بار‌دیگری کرده‌است در اینصورت يك دبع 
سهم‌الادث ویاموصی به ثابت میشود ودر صورت گوامی دو ذن نصفآنها . و در صورت گواهی ۱ 
سه زن » سه چهارم آنها و بطوریکه گفتيم با چهاد ذن تمام آنها اثبات پذیرنه : دك , شرح 
لمعه » کتابالشهادات » وتبصرة علامه, کتاب القضاء و الشهادات . مثر جم 

۳- آنرا زیلعی نیز در محل مذکود بیان میکند. 


اصول عمومی اثبات دعوی . PA.‏ 


وپاستناد بدادرسی علی‌بنابیطالب وشریح قاضی و سایرین که شہادت يك زن دا کافی . 
شمرده‌اند . ولی در دیگر مذاهب گواهی دو تفر زن لازم است ومالك اس ٤‏ مگز ۱ 
در برحی از موارد اتکی با گواهی مردان قباس کرده است . و تصاب گواهی‌نزد 3 
عثمان بتی سه زن وبعقیدة شافعی چهار زن است . شافعی در مسند خود بوسیله عطاء 
ازپیغمبر دوایت میکند که گفت: «فی‌شمادةا لنساء على الشبی؛ من امر النساء لایجوز 
فیه اقل من اربع -نصاب‌شهادت‌زنان درموردی از امور ایشان‌جایز نست که کمتر از 
جار (زن) باشده". در دیگر احوال که مردان نتوانند بر آن اطلاع حاصل کنند › 
امام مالك گواهی دو زن را با سو گند خواهان در قضیه‌های مالی جائز دانسته و 
این نز یکی از دو نظر مذهب حنیلی است . ھەچنین از عمر بن خطاب و علی بن 
اطا لب و قاضی رت روایت شده است که در مورد طلاق و کابین زن 3 غمر il‏ 
بگواهی جار زن ترتیب اثر دادها ند . و بطوریکه دیدیم در مذهب‌اهل ظاهر گواهی 


۳ 0 ۳ ۰ 3 ۳ 
دورن بمنزلۀ گواهی رك مرد در تمام امور بدیر فته مشود 7 


1 گواھی بك مرف 
هر گاه گواهی ك مرد با سو گندخواهان قوت شود به‌شرحی که قبلاییان 
۲ : م : ۶ : 
شل › درامور ما لی زد بر<ی از پیشوایان ددر فنه ست . ولی ۳ برای مختار جنا اجه 


1 گواهی دادن پدروغ ونیز کوشش در صا نت حقوق واموال مردم است از تضییع ۲ 


۱ خواهان شو گنف نورد 0 شہادت يك مرد به تنها کی مقمول تست و ا ترس از 
۱- تفضیل این اقسام را در تبصرءة الحکام » ج ۱ ۰ ص ۲۴۰ مطالعه‌کند . 
۲- مسند شاقعی " در حاشيةٌ الام ۰ (ج ٩‏ ؛ ص ۲۵۲) . 


۳ القوانین‌الفقهیه (س ۰)۳۱۰ و المحلی (ج ٩‏ ۰ ص۳۹۷ به‌بعد):والمفنی (ج۰۱۲ 
ص ۱۵) " والطرق الحکمیه (س ۱۳۷ و ۱۴۱) . 


ل ا ا 


۳1۰ فلسغة قأانونگذاری در اسلام 


این آمر در برحی از شرایع قدیم مانند قا نون روم" وقانون کلسا و قانون 

۳ ۴ 
ودم فرانسه سز جين بود یعنی گواهی يك هرد را مر دود می‌شمردند وی با ثبایت 
احتیاط انرا می‌پذ یر فتند »و از ایثرو بسیادی از قواننن امروزی بینة شخصی را در 
امور مدنی بجن در احوال استثنائی ۰ دلیل کافی نمی‌شم‌ارد ودر اثبات‌حکم در آمورممم 
۲ تعدد گواهان‌را برای‌صدورحکم لازم مىدا ند؛ ماننه قا نون انگلستان که برای اتات 
بزه خیانت بزر گه گواهی دو گواه را شرط میداند . با وجود این مسذهب حنفی 
گواهی يك مرد را در امور استثناگی ۱ از قنیل ولادت ¢ کافی دأ نسته است ‌ بدیرش 
گواهی مرد در این قبیل موارد از راه اولویت‌است . جه " بطوریکه دیدیم " در این 
قل از امور گواهی يك رن نمز کافی شود همچنین است گواهی يك آموز گار 
در کارهای مر بوط بکودکان و گواهی يك کارشذاس در اردیابی آنچه که ضايع و 
تلف شده است ونیز گواهی بك مرد در تز کیه وجرح گواهان ودرخیر دادن ازعزل 


وکيل وعیب مییع و مواردی دیگر از این‌قبیل. 


۱- دیژستا ( 12 0 ,5 1i1.‏ ,2 ۲.۱۰ ) » وکود کس ( 20,1,9 ۶ ,ہ1 .€) . 
Ut unius testimonium nemo judicum in quaecumque causa facile patiatur addmitti‏ 
وبا این مثال لاتینی آمده است : ۲ای دزاده: م زار۲ مقایسه شود. 

۲- رك , به‌کتاب قانون مدنی فرانسه از پلانیول ( ج ۲ , شماره ۱۱۰۵ ) و طرح 
پیشنهادی د کترتابت (ص۱۱۰) وکتاب الزامات أزپوتییە( 783 .10 عزاطه ,بهذ//۳0) و کتاب 
بیثات از پو (E.Bonnier, 1۵۶6 des ضإeıves) 4ı‏ جاپ پادیس ۰ ۱۸۸۸ ۲ص ۳۰۳ ببعد. 

۳ کتاب هاریس, قا نون کیفر یامه( (Harris principles and practice of the‏ 
( به] لندن ؛ ۱۹۲۵ ص ۳۶ . 

۴- از زیلعی در مخل مذ‌کور . 

۵- الدرالمختاد (ج ۲ ۰ ص۲۳۴۴) نقل از قهستانی وبر‌جندی . 

۶ ابن وهان در منظومة الوهبانیه ( که در حاشیهٌ المحبیه‌بسال ۱۲۵۶ . جاپ *« 


اصول عمومی اثیات دعوی ۳۱۱ 


وار همین قبیل است‌فول مترجم که به كمك آن‌دادر س‌از سخنان طرفن‌دعوی 
ویا گواهانی که بزبان رسمی آشنائی ندارند » مطلع میشود . در قواعد کلی الاشباه 
و النظار" و مجله صراحت دارد که : « گفتار مترجم بطور مطلق پذیرفته میشود » 
(مادء ۱ بنظر ابوحنمغه و ابویوف و امام مالك ترحمه تنبا مترجم عادل کافی 
است . ولی بنظر محمدبن حسن شییانی ودیگر پیشوایان . بنا به‌ارجح‌روایات‌منقول 
از ایشان . ترجمه نیز مانندگواهی وشپادت است وقول یكمتررجم پذیرفته نیست". 

فقبپان حنفی براین نظردفته‌اند که نصاب گواهی‌امری‌است تعبدی و بر خلاف 
قباس و نیز آنچه‌ماية تر جیح میشود عداات گواه است ذه تعدد او" بعنی ارزش شہادت 
باشخصیت شاهد و میزان عدالت او سنجیده میشود » ولذا فزونی گواه ۰ نزد آنان » 
باعث بر تری دلائل بشمار نمیا ید و بطوریکه در بحث آینده‌خواهیم دید حنذغمان‌صدود 
حکم را پمقتضای قرائن احوال عرفی تجویز کردها ند . 

همچنین اشاره بدین نکنه لازم است که عده‌ای از فقبران الام گواهی يك 
مردراستگو را کافی برای اثبات داسته‌اند . و ابن قیم جوزیه یکی اذ این فقیهان 


است که مب‌گوید : «حقیقت این است که هر انچه حق را آشکار کند ۰ به شمرده" 


# شده است * ص ۶۱) یازده مورد یاد میکند وابن نجیم مورد دیگری بر آن‌میافزاید (الاشیاه 
ص ۸۸) وعلی حیدر (درشرح ماد ۱۸۲۵ مجله) به‌نقل از ابو سعودپا نزده مورد ذکر ميکند. 
برای اطلاع از برخی از این موارد بنظر مالکیان بکتاب تبصرة الحکام , ج ۰۱ * ص ۲۳۱ 
به بعد ر جوع شود . 

۱- از ابن‌نجیم » ص ۵۱ ۰ 

۲- تفسير این موضوع در الخانية (در حاشيةٌ هندی » ج ۲ ۰ ص ۳۷۸) و شرح عینی 
بر بخاری (ج ۲۴ ۰ص ۶۶)) ونیل الاوطاد ( ج ۸ , ص ۲۳۴ ) و تبصرة الحکام ( ج ۱ ؛ 
ص ۲۳۷) آمده است. 

۳ زیامی » ج ۴ ۰ ص ۰۲۱۲ 


۰ 


۳ فلسفهٌ قا نونگذاری در اسلام 


مشود وجنا نچه حقی بطریقی از طرق اشکار شود خداوند و پیامبر او بدان بی‌اعتنا 

نمی‌ما ند وحن به‌مقتضای آن حکم نمیکنند . س حق ډور صورت و از هر راهی که 
و 7 8 ۱ 

تجلی کند “ فيك واحرای آن‌واجب و تعطیل وا,طال ان حرام است .» 


باز شون 9 «هر گاه دادری ٤‏ السته در غير امور کیفری ٤‏ براستی و صدق 


گفتار یك گواه مرد دی رد حایزاست که بمقتضای آن‌رآی صادر کند ۰ زیراخداو ند ۰ 


پر دادرسان واجب موه است که بگواهی دو گواه حکسم کنند ؛ بلکه حقدار و 
خواهان را دستور داده است که برای حفظ حق خود دو نفر مرد بايك مرد و دوزن 
ر ۱ ۳ آن گو 0 نک د . و این دمن نمست که قاضی نتواند EAC‏ ازآن حکم کند ۱ 
جه پیغمیر با يك گواه وسو گند وبا فقط با يك گواه حک‌داده است»۲ و پعمارن دیگر 
راهپائی که برای کشف‌حقیقت در برابر قاضی وحود دارد وسیع‌تر از راهیست که 
خداوند حقدار را برای حفظ حق خود بدان راهنمائی فرموده است»". 

همچنین آبن‌فیم بدا ین گفتار شیخ‌الاسلام ابن تیمیه استناد میکند ۲ م ید 
قر آن کریم گواهی دو گواه مرد وبا يك گواه مرد ودو گواه زنرا از طرق ووسائل 
حکم قاضی نش‌رده است . بلکه قر آن در مقام بیان‌این معنی است که بااین دونوع 
از پیثه » انسان میتواند حق خودرا حفظ کند . 

ابن‌قیم‌به کردادپیامیر استناد کرده است در پذیرش گواهی یك اعرابی » به 
تنهاگی , در مورد روّیت هلال ماه دمعان » و پذیرفتن گواهی يك نفر در قضهٌ ہب 


عارتی » بنا بروایت ابوقتاده " و پذیرفتن گواهی يك زن در کارها که فقط نان از 


۱- اعلام الموقين ۰ ج ۱ › ص ۱5۹۳-۱۵۲ . 
۲- الطرق الحكميه ؛ ص ۶۷-۶۶ . 

۳ اعلام الموقعین › ج ۱ص ۸۱ . 

۴ الطرق الحكميه , ص ۷۰ . 


۱ نپا با خبر میشو ند و اینکه گواهی خزیمه را بجای گواهی دومرد قرارداد و گفت: ا 
«من شرد له خر یمه فحسه کسی که خزیمه برای او شہادت دهد » برای او کافی: ٤‏ 2 
است ِ 


بطوریکه قبالا دیدیم فقمم‌ان حنفی مذهب »> در حصوص اعد : ۳ نجه بحلاف 1 


8 
1 


قباس ذابت شود » نمیتوان مورد دیگری را برآن قباس کرد» به‌همین‌حدیث استناد 
کردها ند : و لی ابن قم این حدیث‌را دلیل بر قبول شاهد واحد میداند و مکو رد : 4 
«اين وضع مخصوص خریمه نیست بلکه شامل کسانی امثال او وافرادی برتز از او 
یز میشود. پس! گر ابوبکر با عمر ویا عثمان" یاعلی یاابی ابن کب هريك‌بتنهاگی 
بر امری گواهی دهند دير فتن آن سز‌اوارتر است ...» 
استدلال ابن‌قیم براین است که‌حدیث مبتنی برعلتی‌است که همان داستگوگی 
خزیمه ادت ؛ پس فاضی میتواند شپادت هر گواه واحد داستگوئی دا بر آن قاس . 
کند . بعلاوه مضمون این‌حدیث مخا لف قر آن نست؛ بلکه دیگر وارد ادگ ۱ 
بأ آ نست. و بطوریکه بمشوایان بیان کر دها ند : «سنت کتات را تفسیر میکند و روشن. 
میسازد ومطلق | مقید اکن .« 
برخی از قاضیان اسلام که شهرت تاریخی دارند ما نندشریح و زرارة بن ابی 
اوفی نیز بر این قول رفته وبشهادت تنما گواه » در صورتی که صدق گفتار او معلوم 
شود حکم کرده‌ا ند . ابو داود نیز در تا سنن خود ار اين قول پیروی کرده 
.ات و میگوید :2 هر گاه دادرس ات وی يك تفر گواه بی برد جایز است که 
بهمقتضای آن حکم کند»" . همچنین ازقاضی ایاس بن معاویه (متوفی بسال ۱۲۲ه) 


۱- سند این حدیث قبلا بیان شد . 
٣‏ در اين موارد به‌| لطرق الحکمیه (ص ۷۲ د ۸۰۷۵ ۷) و کتابا لسنن از ابوداود ۱ 
سجستانی (جایخانة مصطفی وو در مصر ۰ ج ۳ ٭ ص ۳۰۸ شماره ۳-5۰۷ دجوع شود ۰ 


A‏ فاسفه فا نونگذاری در اسلام 


عصر خافاء راشدین و اه‌ویان 

پس اذ وفات پیام آور اسلام (ص) رأی زنان از صحابه و ,اران او بمقتضای 
قر آن وسنت به حل وعقد قضایای اتفاقی میبرداختند و چون در موضوعی نص‌خاص 
نمی‌یافتند به مشورت میپرداختند و باجماع و قباس متوسل ممشدند . بنا"براین دو 
مصدر دیگر یعنی اجماع وقیاس برمبانی قا نو نگذاری افزوده شد ومصادر چهار گا نه 
حقوقی که در باب آینده بررسی خواهد شد » بوجود آمد . 

ابوبکر صدیق وعمر بن خطاب وعثمان‌بن عفان وعلی‌بن اببطالب به‌امرفتوی 
و دادرسی پرداختند . خصوصاً عمرفاروق که پر گترین موْسس دو لت اسلامی پس‌از 
بیغمیر(ص) بود و توحه‌تمام به‌حققت شریعت داشت و آن‌را بادورا ندیشی و یرومندی 
وداد گری احرا میکرد و نظام دو لت و امور اداری کشود را بر وفق اقتضاء و تغیر 
زم‌ان بنظم در می‌آورد. 

در عد صحابه و تابعین برخی ار آنان در شپرهای مختلف اسلامی پرا کنده 
شدند که از معاریف آنان عبداله بن‌عاس در مکه و زیدین ثابت و عبدالله بن ۳ در 
مدینه و عبدالله بن مسعود و عبدالله بن‌عمرو بن عاص درمصر بودند ودرهر شم‌ری‌فتاوی 
صحا به یا تابعینی که درآن ميان رحل اقامت افکنده بودند رونق پیداکرد. 

در این عصر میان‌اهل سنت وشیعیان اختلاف پیدا شد . دسته‌اول پس‌از وفات . 
پیغمبر بترتیب ابوبکر صدیق و عمربن‌خطاب و عثمان بن عفان را بخلافت‌برداشتند 
اما شیعیان خلافت را حق علی بن ابیطالب دانستند و او را بخلافت از آن سه تن 
سزاوارتر و شاسته‌تر دیدند ۳ از او پیروی کردند و شیعه (برو) نامیده شدند و اما 
اختلاف مبان این دو دسته غالبارنگ سیاسی داشت وچگونگی وتفصیل این مذاهب 
را در فصلهای آینده خواهیم دید .. ۱ ۱ 1 

در این عصر بهفرمان ابوبکرصدیق قر آن کریم وسیل زیدبن شابت جمع- 


۳۹ ۱ فلسفهٌ قا نو نگذاری دد اسلام 


نقل شده است که تنا بگواهی عبدا لعزیز بن صهمب تر تیب اثر داده است 3 


شروط عدالت 

بجز ناب گواهی که بیان آن گذشت , عدالت گواه نیزشرط است و گواهی 
کسی که بدروغگویی ۳ بد کاری و یك اخلافی مشپور شده است بدیرفته ست و در 
برخی مذاهب؛ از جمله در مجله تحقیق در عدالت گواه و تز که او بطور آشکار و 
نان لازم شمرده شده ات ۲۱۳ 

وق کوآهی کی بر دیگری که در امور دنیوی باهم دشمنی دارند پذیرفته 
نمست . همچنن است شرادت کسیکه با مشود له (آنکه شهادت‌بنفع او تمام ممشود) 
دوستی وعلاقه‌ای از قبیل خویشاو ندی و استخدامی و شر کت و کفالت و ادثال آنرا 


۵ a : T7 
. داشته باشد و یم ان رود که داعي گواهی او «دفع زیان و یا جلب سود» أست‎ 


۰۸۲-۸۱ المعادف از ابن‌قتیبه (س ۲۰۷) داہن خلکان (ج ۱ ۰ ص‎ ١ 

۲- هر گاه حاکم براستی گواهی‌گواه واحد علم پیدا کند در حقیقت به مقتضای علم 
خود حکم میدهد نه شهادت شاهد . چنانچه ممکن است حاکم از راه درخ نیز به‌صدق 
گفتار خوامان علم پیدا کند و بمتتضای آن حکم دهد دفته امامیه » بنایررمشهود, بقاضی اجازه 
داده است که موافق علم خود رای دهد . مترجم , 


۴~ مرأجعه شود به مادء م5 و مواد بعدی . نزد ابوحنینه وقتی تز کی گواهان e‏ 


ضرودیست که مشهود علیه برعدالت آنان خرده بگیرد . 
۔ ۴ در حقوق امامیه . بلوغ و کمال عقل دایمان دعدالت و انتفاء تهمت و غبره برای 
گواه لازم است. رك * شرح لمعه‌کتاب الشهادات . متر جم 
۵- بطوریکه گفتيم یکی از صفات گواء در حقوق امامیه انتفاء تهمت است » بهمین 
سبپ گواهی شريك در مورد شرکت وشهادت وصی در ام ولایت خود و نیز شهادت دشمن 
دنیوی پذیرفته نیست و برخی گواهی اهل ذمه دا قابل قبول دانسته‌اند . رك » شرح لمعه , 
کتاب الشهادات . مثرجم . 


اصول عمومی اثبات دعوی ۱ ۱ ۳ ۳۵ 


بنا براین گواهی‌پدر برای سەر وشهادت سر بسو دیدر روانیست وأی‌شہادت 1 5 2 
۳ ۷ 

بز يان یکدیگر رواست ۰ همچنن است گواهی‌زن وشوهر 0 بریکدیگر ۽ ةط شافعی 

۳۹ ۲ 
گواهی آندو را بسود هم جاین دانسته است . 

البته‌شا یسته‌است که عدالت گواه ¢ بطور نسمی > مورد بررسی قرار گیرد. یعنی 
عداات شا هد با ید ۳ مقا دسه ب‌حیط و زمینة احتماع او سید ه شود د لیا بر <ی از 
پیشوایان ما لکیه بەھنگام ضرورت گواهی غیر عادل را بذیرفته و هدچنن شپادت ` 

۳ 5 ۰ 

»پول العداله را در امور ناچیز وعہر قا بل توح قبول کر ده| ند ۲ 

بحث در اين مورد ومواردی دیگر ازقیل پذیرش گواهی کور و کودلاحون 


۱ ۳ ۳ ِ ۱۳ 
ار آمور تفصیلی هستدد نهاز قو اعد عمومی » دراین کناب موردبردرسی قرادنگرفت ۰ 


سو ګند واه 


در شر بعت اسلام در این خصوص دو عقمده است ۰ قول اول براین است که 
صر ۲ ۲ 
دواهی خود معنی سو کان را در بر دارد و گواء را تباید سو گند داد . حنفیان در 
ك برای معیر خود 5 این عقمده| ند و 

وول دوم بر تو و دادن بگواه است ج در ین زمانه 3 دوران 1 عدالت 


گواه پنان وناشناخته‌است پس باید باادای سو گند آ نرا تقویت کرد . امام ابولیلی 


» در حقوق جعفری گواهیکلیۀ خویشاو ندان له و علیه یکدیگر قا بل قبول است‎ ١ 
فقط عده‌ای شهادت پسر دا علیه پدد نپذیرفته‌اند . متر جم‎ 

۲ منهاج الطالبین » ص ۱۳۵ ۰ 

۳ تبصرءالحکام , از این فرحون " ج ۲ »ص ۲۱. ۱ 
۱ ۴- به‌تفصیل آن در مجله مواد (۱۶۹۶ - ۱۷۰۵) و شرح زیلعی بر الکنز ( ج ۴ ؛ 
ص ۲۱۷ به پعد) . ۱ ۱ 


ET ۳‏ ۳ فلسفة قانونگذاری دراسلام ‏ 


وقاضی قر طده کون بن بشیر ودیگران از دادرسان پیشن ۳ عقمده] ند ۰ ین نجیم 
۱ حنفی نیز این قول دا ترجیح داده است وپیشوای مشهور حنیلیان , ابن قیم جوزیه 
میگوید : « گر قاضی بتواند بینگام تردید و دو دلی در صحت کواهی گواهان از 
يکايك آنان منفرداً استما ع گواهی کند پس در اینصورت مطالبهٌ سو گند از ایشان 
سز‌اوار تر است » . همچنین است در مدعب مالك اگر گواه در معرض ایام 


۱ 
باشد ۰ 


مجلةٌ احکام عدلیه از قول دوم پیروی کرده میگو ید: :| گر کسی که گواهی 
بزیان او است ۳ ۲ صدور حکم مصرانه از دادرس بخواهد تا گواهان را و کل 
۱ دهد کهدر گو اهی‌خود دروغگو ستند » ودر آن مورد تقویت گواهی با ند لازم 
باشد,حا کم میتوا ند که گواهان‌را به‌ادای سو گند وا دارد» بآ نان بگویدا گردو گند 


بخورد گواهی شما دا مبپذیرم والا نه» ' (ماد ۱۷۲۷) . ۱ 

وانین امروز سو گند دادن بگواه را پیش از ادای گواهی لازم مید| ند ودر 
۱ آئن دادرسی مدنی نان چنان آمده است : «پیش از ادای شہادت برهر گواه واچت 
است که سو گذد بخودد بر اینکه تمام حقمقت را خواهدگفت و جز براستی شرادت 


تخواهد داد . (ماده ۲۷۷ 


-١‏ الطرق الحکمیه فى سياسة الشرعية (س ۱۲۵ ) و قرة عیون الاخیار » تكملة رد 
المحتاد (ج ۱ ص ۷۳) و شرح خرشی بر سیدی خلیل (ج ۵ ۰ ص ۱۸۷) و المحلی (ج٩.‏ 
شماد؛ ۲۱۷۸۳ ص ۳۷۹). 

۲- به‌همین معنی است ماد ۸٩‏ نظام محاکم شرعی که بوسیلۀ تصویبنامهٌ شمادء ۲۴۱ 
مودخ ۴ تشرین دوم سال ۱۵۹۴۲ صادر وبا قانون ۴ کانون اول سال ۱۵۴۰ تعدیل‌شده‌است. 
در محاکم سنی سوگند دادن‌شاهددا پیش از ادای شهادت‌لازم میداند ودر دادگاههای جعفری 

آنرا باختیار داد گاه سپرده است . 


ال هی ات ی 
تواتر 


اگر بین دو طرف باهم تعارض کنند بنا بر دی جمپور فقیهان برتری با . 


تا ؟ اهان مسبت" . سار ار مله حدر 0 رك : 2 : تک اهان را أ 
ود 3 ۱ 1 یا یں میور . 9 ۰ 


اعتباری نیست‌یعنی| گر گواهان یك طرف از گواهان طرف دیگر بیشتر باشند لزومی. 
ندارد که ۳ وال بر ری بدا نیم مگراینکه کرت گواهان با دارم تواتر پر سل ¢ 
(مادة ۱۷۳۲) . تواتر در لغت ویار امن چیزهاست یکی پس از دیگری» و در 
2 اصطلاح نقل وماپی حمر ری است از مردمی 9 تشه آنان‌با نداژه‌ای باشد که بگفتار 
آنان عام حاصل شود". ۰ 

e‏ : خەر قول از مردمی است که ع سازش آنان بر دروغ 
. گفتن جایز نمست» ۰ ( ماده (WY‏ . وأین تعر یف در واقع برای خەر متواتر است 
a 7‏ خود تواتر جه تواتر بطوریکه آهندی میگوید پیاچی آمدن خر است اس 
خود خبر . 

تواتر نزد فقیران از آشکار ترین بینه‌ها واز گواهی گواهان نیز قوی‌تر است ". 

چه » بقول مجله » تواتر افاده علم‌ویقین‌میکند ونمیتوان از بینه برای اثبات خلاف 
آن‌استفاده کر د(۱۰د۱۷۳۳۶) ۳ وشرط ادت که تواتر در نقل<مری ممکن از راه<س 


۰ وعقل باش" بطوریکه یقن حقیقی از آن حاصل شود ۰ 


۱- وهمچنین ترجیح بشهرت در عدالت نيست مگر نزد مالك . رك › رحمة الامة فى 
اختلاف الائمة (بحاشيۂ ميزان الشمرانی " ج ۲ ۰ س ۲۰۶) و قوانین الفقهیه ( ص ۳۰۲ ) و 
شرح المناد از ابن‌ملك (ص ۲۳۳) ومنهاج الطالبین (ص ۱۳۹) والمغنی (ج ۱۲ .س۱۷۶) 


والبهجة فىشرح التحفة (ج ۱ ۰ ص۱۴۵) . 
۲ الاحکام ازآمدی ؛ ج ۱ »ص ۱۵۱ ۰ 


۳ الطرق‌الحکمیه » ص۱۸۰ . 


۴ ظاهرا اسولیون شیمه , موضوع خبر متواتر دا فقط امر حسی میدانند. مترجم 1 


در شمارة کسا نیکه بتواتر خبری دا نقل هن اختلاف شده است . و رای 
محتار شماره معیثی را شرط نکرده است . بلکه محبرین بايد به تواتر خبر دهند و 
مجله نیز از این نظر پروی کرده ومیگوید : «جمع کثیری باشند که سازش آزان 
بر درو غ معقول نماشد» (مادءٌ ۱۷۲۵) . 

وبنابراین در اینه‌ورد امر بنظر قاضی وا گذار شده است وچون بااین تر تیب 
احتمال میرفت که احکام متعارضی صادر شود " دا « دایره فتوای شورای اسلامی 
عثما نی» شرط کرد که عدة مخبرین نماید از بیست‌نفر کمتر باشد" وديوا نا لی کدو ر 
عثما نی مقرر داشت که تباید عدهٌ خبر دهند گان از پیست و پنج فر کمتر باشد". 

این است حکم تواتر در مجله . وای عملا » از تواتر » سوء استفاده شد 
بپمین حرت استناد به‌تواتر در سوریه ولبنان رسال ۳۱۵۹۲۹ ا تصویب کمیسر le‏ لی 
فرانسوی ملغی گردید . و تواتر بمعناگی که گفته شد درقوانن امروزی امری‌ناشذاخته 
است . 

البته در قوانین حدید حیزی نزديك بتواتر وحوددارد و آن گواهی ممئی بر 
شياع و شنیدن اس" که جز در مواردی استثنا نی و ادر بدیرفته نمیشود. پمو<ب 


ائن دادرسی مدنی لنان ده بره‌سه‌وعات پذیر فته نسست ۰ مگراینکه بطو راستشا گی 


۱- به نقل علی‌حیدر در شرح ماده ۰۱۷۳۵ 

۲- دجوع شود به فرمان مورخ ۱۳ ایلول بسال مالی ۱۳۰ در «روزنامة محاکم» 
تر کیه » شماده ۷۵۲ ۰ ص ۱۱۱۷۳ ۰ 

۳ فرمان شماره ۸۲ مورخ ۲۵۹ کانون دوم سال ۱۵۲۶ منتشره در روزنامۀ دسمی 
کشور لبنان شمارة ۱۹۵۲ صادره در ۵ آذاد سال ۱۵۲۶ . 

Commune renommée ر‎ hearsajs ۴ 

۵- مثلا در مواد ۱۴۴۲-۱۴۱۵ و ۱۵۰۴ از قانون مدنی فرانسه . هه‌چنین‌دجوع 


شود بکتاب بینات از ہو نيه مذ کور > ص ۲۲۰ به‌بعد. 


اصول عمومی یات دعوی ۱ : ۱ ۰ ۳۹ 


قانون قول آنرا اجازه دهد مانند کیفر غفات وبیمبالاتی یاسوء نیت » (ماد۲۵۲۵). 
اما دز مذهت ما لکی شهادت سماع درموازد زیادی پذیرفته شده‌است و ما بقول‌مشمود 


شهادت دو ۱ آن‌کافی و پسنده اس 


ارز یا بی گواهی 


اا دادر وس از استما ع شرادت گواهان ممتواند ارزش ارا تعیین کند 
آنرا مۇر در ابات اند ؟ با نا گزیر است که بمقتضای آز 1 
و آا درا مودر در مات دعوی بدا ٥‏ ږ زار ست ده بمقنصای ان بصدور دای 
اقدام نماید ؟ در پاسخ این مسئله دو قول وجود دارد : 

قول نخست براینست که قاضی پس از استما ع گواهی گواهان‌ناچار است که 
ی E. 8 vi‏ 4 ۳ 7 
به‌مقنضای ان رای دهد و نمیتواند برای ان تعین ارزش کند ویادر آن تردیدنه‌اید . 
بعرخی از قوانن قدیم ماننه قانون فراسه در قرن هیجدهم و ان دادرسی 

7 ۲ 

مدنی سایق آنریش نین بر این نظر بودند و بنابراین هر گاه گواهی به نصاب 
و ونی برسد و برای اثات دعوی ؛ فی<د دانه » کافی باشد پا ید قاضی ہرطق آن 
عمل کته ۰ 

بنابر قول دوم ۳۳ وسبله‌است برای اثبات» وراهی‌است برای حستجوی 
حق و حقیقت و رسیدن به ان . پس بر قاضی است که انرا با وحدان خود اسنجد 
و ارریا بی کند وجنا نھ صیحت | ثرا دریافت ۰ بمقتضصای آن حکومت کید و در غير 

~m‏ £ میم 

أینْصورت 1 نرا مر دودشمارد ۰ این ةو ل‌موردتاییدغا لب قوانین‌حدید است‌و آئین‌دادرسی 
مدنی لینان میگوید 2 «داد گاهی که دادرسی س E‏ باید ارزش گواهی‌ها را ادد 


۱- شرح خرشی بر سیدی خلیل E‏ هس ۰.۲۱۲ 


x‏ کتاب پو ية یاد شده » ص ۳۰۳ به یمد 


ا بت فلسفة قانونگذاری در اسلام 


7 . واین ارزیابی‌قا بل رجو ع وتجدید نظر نیست» (مادةٌ ۲۷۸) ۰ ودرقانون داد گاهپای 
شرعی لبنان نین حق ارزیابی گواهی با قاضی اس 
اما حقوق اسلام دأئی در این میان پذیرفته‌است که قاضی طبق‌فظریاٌ نخست 
زا گر زیر از صدور دای بمقتضای گواهی گواهان است و پس از استماع شهادت جایز 
نوست در صدور رای 5 تاخیر کند i‏ ر بہنگامیکه آمیدی به‌سازش باشد ویاخواهان 
درخواست تأخبر کند . ولی بر قاضی است که نخست از داستگوئی گواهان مطلع 
" شود واز ایتروبرای پذیرفتن کراهی فر کان مکی ووو وارد از ماه ف ا 
گواه است . ۱ ۱ 
همین شرط ی وعدالت گواه است که دادرسانرا در ردگواهی بسیاری 
از گواهان » سیب بدی اخلاق وموثق نبودن گفتارشان » آزادی و اختیار بخشیده 
است ‏ مخصوصاً که در پیشتر مذاهب اسلامی شرط شده است که قاضی شخصاً باید 
در بار عدالت گواهان < آشکارا ونهان " به‌تحقیق بر دازد و محله میگو ید : «ازوضع 
N E SASL‏ 
است بايد وضع او را از استادهمان مدره که درآن ا دارد وازمعتمدان محل. 
پرسید . . . و چنانچه گواه از بازر گانان است باید از بازر گانان معتبر وضع او 


را استفسار کرد ...» ([مادة ۱۷۱۷) . وعلاوه براین ‏ مجمع اهل فتوای‌عثها 


۱- قا نون تعدیل بینات کشود اردن نیز. در سال ۱۹۲۸ اذ این نظر پیروی و آنرا 
در روزنامةٌ دسمی شماره ۲۱۱ مورخ ۶ کانون اول ۱۹۲۸ منتش کرده‌است. 

۲- آئین دادرسی مدنی ایران هم پر همین قول است . مترجم 

۳- مادم ٩۲‏ از قانون مز بور که باقا نون ۴ کانون‌اول سال ۱۹۴۶ تعذیل شده است. 

۴ این دستور در ۲۸ جمادی‌الاولی ۱۳۲۲ هجری با ٩‏ نیسان ۱۳۳۰ مالیه 
و ۱۹۱۴ میلادی صادر ودر روزنامه علمیه شماره ۱ , ص ۳۶ منتشر شد. 


اصول عمومی اثبات دعوی O E ٠”‏ 


دادرس را موظف میدا ند که بهنگام تردید در راستگوئی گواهان 8 آنان ٠‏ 
با و آشکار | کتفا نکند " بلکه احوال اتف فا وه بردسی فراد 6 ۲ 

۱ کرو از فقہان مسلمان نیز قول دوم را پذیرفته و الزام قاضی را که“ 
E‏ حکم کند » برخلاف قراس دانستها ند . جه > گواهی‌خبری است که 


دران احتمال صدق و کذب میرود . وبرخی از فقمان ما نند ابن م حوزیه براین 


عقیده‌ا ند که قاضی باند در حستجوی حقیقت از هر وسیله انتفاده کند گر چشادت ‏ . 


یك گواه راستگو بساشد » زیرا پینه وسیله‌ای است برای کشف حقیقتی که احقاق و 

ق واجب و ابطال آن حرام است . اين‌نجيم نیز در کناب اشباء پراین‌تیده 

است Luzi Î‏ که میگوید : دادرس مبتواند بپنگام تردید ۰ صدور رای را به‌تأخیر 

افکند وهمن تأخر است که تنما وسیلهءملی برای داددس داد گستری است‌تا گواهی 
گواهان را ارزيابی‌کند و چنانچه راستی آنرا دریافت و اطمینان خاطر یافت 

: بمو جب آن حکم دهد . ودر صورتیکه قاضی همچنان در تردید ماند مبتواند آنرا 
رد کند 7ا ایمان خود را بوطیفةٌ شرعی خود که بموجبأَیة : «واذا حکمنم بن‌الناس ‏ ۰ 


۲ ۰ 
ان تحکه‌وا بالعدل» برعدة او نهاده شده است » ثابت نماید . 


دفاع متقا بل 
سوال دیگری که پیش میا ید اینست که î‏ حوا ده میتواند با آوردن بسن » 
موجبات نقض بینةٌ خواهان را فراهم کند ؟ پاسخ این پرسش نیازمند بتفصیل است . 
بنظر جمپور فقم‌ان جنانچه حوانده در مقام رد دعوای خواهان و اثبات برائت دمه 
۱ دك » به‌جامع الفصولین (ج ۱ ۰ ص۱۶) و دررالحکام شرح غرر الاحکام (ج۲: 


. والطرق الحکمیه , محل مذکود‎ )۸٩ .س ۳۷۱) والاشباء والنظائى ابن نجيم (س‎ ٠ 
۰ ۵۸ )۴( سوره نساء‎ ۲ 


۳۲ فلسفةٌ قا نو نگذادی در اسلام 


خود اقامهة بین" کنن ۱ رسید گی بان ضرودی است ودرصور تبکه‌خوانده جدین‌بینه‌ای 
نداشته باشد؛ میتواندبا آوردن بینه به‌جرح گواهان خواهان بردازد » ادزش گواهی 
آنان دا از مبان ببرد . 

معظام قوانین امروزی پا فراتر نهاده و بخوانده حق دادها ند که در هر حال 
برای نقض‌بينهٌ خواهان واثبات‌خلاف آن‌مینواند اقامةٌ بینه کند . آئن دادرسی مدنی 
لبنان در این مورد میگوید : هضرورتی ندارد که قر ار(تحقیق‌از گواهان) بالسراحه 
a‏ ماه کی زوا ین مسارم وا 
تحقیقی در حرت مخالف اوست» › (مادة ۲۵۵) . 

و بهمن جت تحقیق در عدالت گواه که بو جب ماده ۱۷۱ محله ضرورت 
دارد در قوانن امروزی لازم شمرده نشده است . وفانون ۲۹ اپار 8 لبنان نرا 
در اختبار دادرس نهاده است که اور خواست ۳ احرا کند و گر نه از اجرای آن 
صرفنظر نماید . و اخیراً در آئمی داددسی مدنی ابئان این‌امر بطور مطلق بردادددان 


همع شد ( قسمت ا<بر مادء (TYA‏ ۳ 


۱- در دعوی دین با دعوی اختلاف بر عقدی که برعین واقع شده‌است, بدین تر تیب 
عمل میشود ولی در دعوی استحقاق عین , تفصیل دیگری » بحسب اختلاف مذاهب , دارد . 
دجوع شود بهبداية المجنهد (ج ۲ ۰ ص ۳۹۱) وکتاب الناج و الاکلیل لمختصر سیدی خلیل 
از مواق ( در حاشية الحطاب » ج ۶ . ص ۲۱۳) . 

۲- ماد ۱۷۲۴ مجله , و حاشیۂ عدوی بر شرح خرشی ( در حاشیۂ آن " ج ۵ › 


ص ۱۵۵) ۰ 


بخش‌چهاد) 


پيشنهاد سو ګند 


گفتیم که دلائل شرعی عبارتند از اقرار وبینه وسو گند . پس | گر کسی‌بر 
دیگری اقامةٌ دعوی کند وخوانده در مقام انکار بر آید وخواهان از تقدرم دلیل‌عاجن 
شود , ممتواند پیشنماد و کن به‌خو | نده کند و گر نه دعوی او ردمشود . و دلیل آن 
روایتی است از پیغمبر جر که در موردی بخواهان گفت : «آیا بینه داری؟» پاسخ 
داد : «نه» وس فرمود : میتوانی پشنهاد و کر دهی . خواهان گفت : ( خوانده ) 
سو گند واد میکند ومبالاتی ندارد . س پیامبر گفت : جیزی جز دو شاهد تو 1 
a‏ او در ميان تک ۰ 

با توحه بحدیث : «من‌کان حالف فلایحلف الابالله - هر کس سو گندفخورد 


س حن بحداو ند سو گند باد نکند»" سو گند ةط نام خداو EY‏ کی اس سو گند 


ات المبسوط ۰ ج ۱۷ ۰ ص ۲۰ . بیخادی ] نرا بلفظ دیگری بیان کر ده است. دجوع 
. شود بهشرح عینی ۰ ج ۱۲ » ص ۲۴۳ د ۲۴۸ + 
۲- سنوطی از نساگی در الجامم الصغیر »> شماره ۸٩۶۶‏ آورده است. 


دوده‌های قا نو نگذادی e‏ ۹ 


آوری گردید و پار دیگر نز درعېد ا عفان بسال ۱۵۰م. پراساس یك قرائت 
ودر يك کتاب واحد جم ع آوری شد . و اما سنت را در این عصر جمع آودی نکردند 
بلکه از سنه به‌سنه راویان حدیث منتقل شد ۰ 

این دوره از تاریخ قانونگذاری اسلامی در اوایل قرن دوم هجری ( قرن 


هشنم مبلادی) بایان یافت 1 


عصر طلائی عباسی 

این دوره از اوایل فرن دوم هجری آغاز ودرمبا نه قرن حبارم (دهممیلادی) 
بایان میا بل . 

دراین عضر دولت اسلامی‌در كلية مراتب علمی واقتص‌ادی درخشیدن گرفت. 
داش ۳ و سعه یافت ومکاتب گونا گون فقهی و حقوقی بوحود امد که بر خی ازا نبا 
۳ از یمن رفتن پروانشان از ميان رفتند وذرخی از این مذاهب پایداری شان داده 
ومتدرحا رواج یافتدد و ازمذاهت سنی ۳ مکتب حنفی وما لکی و شافعی وحنبلی 
اشتہار پیداکرد. 

نین در ایر زر گت حدیث تدوین گردید و تفسیرها؟ 

همچنئن در این عصر مجموعه‌های بزر گی حدیث تدوین دردید و تسیرهانی 
بر قر آن نگاشته شد ودر اصول و فروع ۳ شاف ونا کون بو جود امد . ودرس 
دانش وققه بر اساس ۳ نش‌های مختلف مانند دانش تفسیر ودانش مصطلح بهحدیت و 
اصول وفرو عقرار گرفت کهدرفصول‌این‌باب وباب آینده مورد مداقهواقع خواهدشد. 

£ ۳ 

دانشمندان اهل سنت بدو دسته بز رگ تقسیم شده‌اند : دست طرفدار رای در 

عراق برباست اپوحنیفه نعمان ودستهٌ طر فدارحدیث درحجاز بریاست مالك بن‌انس. 
۰ 2 ۶ 1 

مذهب طرفداران حدیث به‌تمسك به‌سنت پیغمس و رو گردانی از رای واحتهاد شهرت 


بافت و علتش این بود که شہرهای حجاز گاهوارۂ سنت و جابگاه صحا به بود و ار 


۳۳ ۱ فلسفةٌ قا نونگذازی در اسلام 


در دعاوی مالی و دیگر دء‌اوی حقوقی جائز است » و بر عکس » دد امور کیفری. 
(حدود) روا نیست ودرموارد دیگر حواز آن مورد گفتگو است . 

هر گاه‌خواهان پیشنهادسو گند بخوا نده کندیکی ازاین‌سه‌حالراخواهدداشت: 
خوانده سو گند میخورد یا از ادای سو گند سر باز میزند و یا آنرا به‌خواهان بر 


میگردا ند . اکنون بطور اختصار به‌بیان وضع هريك از این احوال میپردازیم. ` 


سو ګند خوانده 
هر گاهخوانده به‌برات دمه‌خود سو گندیاد کند» دعو یو اهانمر دودشناخته 
" میشود . ودر این موضوع هیچگونه اختلافی وجود ندارد . ولی | گرخواهان,پساز 
آنکه خوانده ٿو کین واد کرد ؛ بتواند اقامهٌ پینه کنں »> فبول چنین بینه‌ای مورد 
اختلاف است ودر آن سه قول وحود دارد : ۱ 
بنابر قول اول ۰ چون سو گند حجتی ضعیف است ونمیتواند نزاع را قطع‌و 
فصل کند لذا بینه » پس از آن پذیرفته میشود . ذیرا : بینه دلیل اصلی اثبات بشماد 
میرود و سو گند درحققت حا نشین أ نست وبا وجود دلیل اصلی جایی برای حانشن 
آن باقی نمیماند . عمر بن خطاب نیز از این نظر پیروی کرده و گفته‌است «شایسته 


است سو وف درو غ بابسنهٌ راست مردود شود». و عده‌ای از دادرسان سلف نیز اد این 


۱ مراجعه شود به‌المبسوط از سرخسی (ج ۱۶ ۰ ص ۱۱۹ وجلد ۰۱۷ ص ۲۹ ۰ 
والبدایع (ج ۶ و ص ۲۲۹ بەبعد) , الام (ج۷ ۰ ص ۲۴ به‌بمد د ص۰ ۱۴) وألمده نةالکبری 
(ج ۱۳ ۰ ص ۲۴) » و المحلی (ج ٩‏ ۰ ص ۳۷۱ به بعد) و شرح عینی بر بخادی (ج ۰۱۳ 
ص ۲۵۷) والوجیز از غزالی (ج ۲ ۰ ص ۲۶۵) دالمفنی (ج ۱۲ ۰ ص ۱۲۴ بدبعد) و اعلام 
الموقعين (ج ۰۲ ص ۳۴۴) و بدایةالمجتهد ( ج ۲ › ص ۲۸۶ به بعد ) " و الطرق الحکمية 


( ص ۱۱۷ به‌بعد) . 


7 اضول وم اثبات دءوی 


۱ قول پیروی کرده‌اند . بحاری از طاوس و ابراهیم وشریح نقل میکند که گفته| ند ع 
«گواه راستن سز اوار تر از و کا دروغ است» . ابوحنیفه وشافعی و9 احمد‌بن‌حنمل ک ۱ 
نم بر همین عقىده| ند 
اما مله احکام عدلبه در این‌مورد صراحت ندارد و باید یکت بهای فقه حنفی 
که بر قول اول استوار ات مراجهه کرد" . ولى در عمل » به دو علت > کمتر جنین : 
اتفافی زوی دهد نخست‌اینکه 4 بعقیده) بو حشقه ‏ سو گندخوانده وفتی بدبرفته 
۱ و 3 ۲ 
میشود که خواهان از اقامه دلیل عاحز باشد. . دوم ,طوریکه مجله صراحت‌دارد : 
«هر گاه‌خواهان بويد من گواه ندارم 3 کین گول بیاورد 1 ۳ بگو ید من‌حزفلانی 
5 ۰ هه ۰ ۳ 
گواه دیگری ندارم ول گواه دیگری هم معرژی نما ید از او پدیرفنه ن<و اهدشد» ۱ 
قول دوم از امام مالك است که اقامةٌ بینه دا از طرف خواهان پس ازسو گند 
خوانده جا یز میدا ند بش‌طبکه خواهان پیش‌از شناد سو گند به‌حوآنده از وجود 


گو اماناطلاع نداشته باشد . وچنا نچه‌خواهان از وجود گواهان ءطلع باشد وترجیح ` 


۱- رجوع شود به‌شرح علی‌حیدد » ذیل ماد ۱۸۴۲ . 

۲- در این مورد قراری از دیوانمالی کشود تر کیه بشمار؛ ۶۶ء ۲ ایاد . 
به‌سال مالی ۱۳۲۶ یعنی ۱۹۱۰ میلادی ضادر شده است . رك , په دروزنامةٌ داد گستری» . 
تر کیه بشمارة ۱۳ ص ۵۲۵ . ابویوسف برخلاف آن » جایز میداندکه خواهان با داشتن‌بنة 
.۰ حاضی از ابراذ بینه صرف نظر کند وخوانده را سوگند دهد . اما محمد شیبانی بنا بروایت 
خصاف هم رای با ابویوسف و بنا :بروایت طحاوی هم رای باامام ابوحنینه‌است . در این‌مودد 
دجوع شود به‌تایج الافگر تكملة شرح فتح‌القدیر برهداية » ج ۶ . س ۰۱۵۵-۱۵۳ 
۱ ۳- مادة ۱۷۵۳ . این دی موافق با نظر محمد شیبانی و مخالف با دای ابوحنیفه 
انت وغل يدد تل ا5 ااقتاوی لو لرالخته وعینم مرظرخ ای اد آفزده اسب هجن 

. مواد ۸۳ و ۸۵ آئين داددسی مدنی حقوق تر کیه لازم میداند که خواهان , گواهان خود دا 

7 " بنام معرفی‌کند و آنها را محدود نماید . ۱ 


دهد که پبشنهاد سو گند به‌خوانده کند ۰ بیس در مقام اقسامه ينه بر آید »ار او 
پذیرفته نخواهد شد . برخی از پیروان شافعی ازقببل غزالی ودیگران نیز براین 
عقمده| ند . 

بنا بقول سوم › دو کن خوانده دعوی را به فیصله میدهند و حق مدعی را 
منتفی مسازد. ازاینرواستهاع گواهی گواهان نسبت بدحقی که منتفی شده‌است بذیر فته 
نمیشود . چه » «هما نطوریکه راستی گفتار خواهان با گواهی گواهان ثابت میگردد 
ودر این حالت بهسو گند خوانده توجهی نمیشود ۰ پس از سو گند خوانده نیز حق 
به‌حا ذب اوست وبر گواهی گواهان‌اثری هتر آب ثمست» . ءذهب‌ظاهری وابن ابی لی 
وابو عید ودیگران براین قول رفته‌اند '. 

قوانن جدید نین از نظریه اخیر پیروی کرده| ند و در قا نون مدنی فراسه 
سو گند قاطع نزاع وما نع طرحمجدد قضایا وتکرار آ نپاشمرده میشود (ماد۱۳۹۳). 
و قانوندانان و دادرسان بزرگی فرانسه » دو گند دا نوعی عقد قضائی مانند صلح 
و سازش دانسته‌اند که طرفین دعوی را بسو گندونتیجة آن بابند میسازد". 

همچنین بهو جب مادء ۶ ئن دادرسی مدنی لینان؛ جنا نجه خواندهسو گند 
یا دکند و خواهان در مقام اثبات دروغگوئی او مدار کی تقدیم کند . از او پذیرفته 
نمیشود.و«جنا زچه بمو جب قر ار کیفری»درو غ :ودنسو گندیژا بت‌شود» متضر رممتوا ند 


۲ ۲ ۲ ۳ 
حمران زیان خود را بحواهد» . 


۱- برخی این تفسیر دا مورد انتقاد قراد داده‌اند . مثلا بکتاب آئین داددسی مُدنی 
تا لیف گلاسو théorique et pratique de procédure civile ( : Ûû‏ 10216 ) وتیسیه و مود ۰ 
چاپ‌سوم. ج ۲ شماره ۶۵۹۶ وجلد ۳ شماده ۷۳۶ رجوع شود. 

۲- بخلاف رویةً قضا ئی فرانسه , که درخواست ضرر و زیان وارده دا درد این مورد 


واردنمیداند . رك قرارداد گاه Rebel‏ بمود خهٌ ۲۵ کانون دوم‌سال ھ ۰ 01905.2.309(14). ` 
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اصول عمومی اثبات دعوی ّ : ۳۲ 


نکول خوانده و بر گرداندن س و گند 

حکم‌س و گندخوانده‌در گفتارپیشی نگذشت. درصورتسکه‌خوانده سو گندنشورد 
و باصطلاح تکول و خودداری نماید» آیا حکم عليه او داده خواهد شد با سو گند 
بخواهان برخواهد گشت ؟ در این مورد هم میان مذاهب اختلاف نظر وجود دارد. 
پنابه مذحب حتفی ویکی اژ دو دوایت متقول از احمدین حنبل ۰ تکول از 
سو گند بمنزلةٌ اقراراوست. چنانچه خوانده از ادای سو گندخوددادی کند مثل‌این 
است که حق خواهان دا پذیرفنه است . چه | گر اوخود دا در انکارصادق‌میدا نست 
در ادای سو کنن تردید و دو دلی نشان نمیداد . نکول نمزیا بصر احت اعلام میگردد» 
و یا از سگوت مستفاد میشود . 

بنابقول اول سو گند بخواهان بر نمیگردد یعنی او نه بخواهش خوانده و ند 
بدون آن؛ برای صدق دعوی خود سو گند یاد ثمیکند . و در قواعد کلة المجامع" 
جنین آمده است : «سو گند همواره متعلق بهنفی است» و دلبل آن »> حدیث‌شر شف: 
ls‏ على المدعی والیمین على من انکر»است؛ بشرحی که گذشت . این‌حدیث بطود 
مطلق وارد شده است و شانه ای از جواز بر گشت سو گند بخواهان در آن نیست . 
محل احکام عدلیه نین در ماد ۱۸۲۰ از این قول پیروی کرده است. 

اما پیشو ایان دیگر ؛ همچنین ابن حنبل بنابروایت دیگر ی که منسوب به 
اوست » نکول خوانده دا به‌تنم‌اگی برای صدور رای عليه او کافی نمیدانند . ديرا 
حجنی صعیف و دلیلی سست است و باید باو گن مدعی برراستی دعوی‌خود تقویت 
شود » گر چه خوانده از او مطالبة س و گند نکنه . چون خواهان سو گند یاد کند 
حکم بنفع او صادر مشود ودر غير این صورت دعوی او مردود است " باستذاداینکه 


حدیث « الیمین على المدعی علیه» حالت نکول دا بیان نکرده است ؛ و نیز روایت 


۱- المنافم . ص ۰۳۳۸۵ 


ل 


PR‏ ۱ فلسغة قانونگذاری در اسلام. 


شده است که پیأمبر بو گند را بحقدار بر گرداند". مالك این نظر را در امور مالی 


1 شافعی در همه دعاوی ناف میداند » و لی برخی از بروان شافعی " از قبیل غزالی 


ب گر داندن سو گند را بخواهان چایز ندانسته است هر گاه خواهان سلطان باشد". 
وشعةٌ امامیه بر گرداندن سو گند رأی داده‌اند'. 


نظريه دیگر از پروان مذهب طاهری وابنابیلیلی است که نکولدا برای 


صدور حکم کافی تمیدا نند و بعشمدة انان ¢ سو گند ¢ بجر در مواردی استثناگی ٤‏ 


بخواهان بر گردانده نمیشود . باز بنظر آنان چنانچه خواهان گواه نداشته باشد 
وخوانده از ادای سو گند امتناع ورزد باید او دا براین‌کار واداشت و بعبادت دیگر 
وطیفهٌ خوانده است که پا بسود خواهان اقرا ر کند ویا از درانکار در آید وبربراگت 
ذم خود سو گند یاد کند . 

اما غالب قوانین جدید که سو گند را جایز میدانند در این تال میانەروی 
کرده‌اند. بدین‌معنی که مانند مذهب حنفی بپنگام تکول‌خوانده از ادای سو گند 
بەصدور حکم عليه او پرداخته‌اند . و از طرفی » مانند دیگر مذاهب اسلامی » بوی 
حق داده‌اند که بتواند سو گند را بخواهان بر گرداند و چنانچه خواهان سو گند 
یاد کند ؛ در دعوی خود راستگو شداخته میشود و در غير اینصورت دعوایش مردود 
است . مادة ۲۳۷ آئین داددسی مدنی لبنان نیز چنین میگوید ۰ کسی که مکلف 
به‌ادای سو گند شود . و آنرا انجام دهد ویا بطرف خود بر نگرداند 1 همچنین کسي 
که سو گند باو بر گردانده شده است اگر اذ ادای آن امتناع کند » هر دو در کار 


خود زیان کار ند . 


۱- بهروایت الداد قطنی » رجوع شود بهالمغنی ۰ ج ۱۲ .۰ص ۱۲۴. 
۲- الوجیز . ج ۷ , ص ۶و۲ . 
۳- شراثم الاسلام ازحلی * ص ۳۰١‏ , ` 


اصول عمومی اثبات دعوی SAKE‏ 


8 نون داد گاهپای شرعی لبنان » همچنین: بخ وا نده احازه میدهد که و تیا 
را E‏ بر گرداند و در مورد نکول مز و ود تین را بزیان هب 4 


جا زممدا ند که خ اهان به‌راستی دعوی < د سو گند بیج و 
ك و می دو ود سو و 


بکار بردن سو ګند 


وگنن یکی از قدیمترین دوشمای اثبات دعوی بشمار میرود واصولا براین 
بایه گذادی شده‌است که سو گند یاد کشنده را بعقیده‌دینی‌خود متوجهسازد و ندی 
را که براستی‌وددستی فرمان میدهد پیاد او آورد » تا ترس او ازخداوند باعث‌شود که 
سخن حق بگوید واز درو غ و باطل بپرهیزد . 
با وجود این › تجر‌به‌های فضائی نشان داده است که و کی حجتی ضْعیف ۷ 
است وحز به‌هنگام زا توا نی‌نمیتوان بدان یناه برد . جه افاس وا 
یاد میکنند و بسیار ر کمنك کا شکه حرم 1 را حفظ کنند . استفاده از هن 
برای اثبات؛ در قوانن مدنی امرودی روشی‌چندان معروف نیست . گواینکهدراغلب 
کشورهای لاتین lae‏ ی مشود ولی در پسیاری از قوانین مدنی کشورهای دیگر از 
قبیل انگلستان و کشورهائی که از همان سیستم قضائی پیروی می کنند " بعنوان‌يك 
روش‌قطعی؛ برای فصل دعاوی شناخته نشده است. 5 
استفاده از سو گند » حتی در کشورهاگی که ۳ پذیرفته‌ا ند ۰ نسمت بگذشت 
رو بکاهش نهاده است . مث قا نون دادرسی مدنی عثما نی می‌گوید : «از کسیکه ازاثات 
. دءوی‌خودعاجزشودیرسده میشود کهآ یامیخواهد طرف‌او سو گندیاد کت يعن 
وطیفهةً دادرس است که خواهان‌را بینگام عجز از اثبات دعوی؛ متوحه این کند که 
حق هطالب سو گند از خوانده دا دارد (مادة .)٩۲‏ ولی در آئین دادرسی مدنی لبان - 


۰. ازآن‌که با قانون ۴ کانون اول سال ۱۹۴۶ تعدیل یافته‌ا ند‎ ٩۵ ماد ۵۱ و‎ ١ 


۳۳۰ فلسفة قانو نگذاری دداسلام 


دادرس چنین وطفه‌ای ندارد . 


اخیر | رویهٌ قضائی کشور لبنان دائرة بکار بردن سو گندی را که فصل دعوی 


میکند» تنگتر کرده‌است . و برخوامان آن لازم دیده است که هنگامی از سو گند 
استفاده کند که‌استفاده از روشه‌ای‌دیگر اثبات؛برای‌او ممکن نباشد. بطوریکه‌سو گند 
بصورت استطرادی و در حکم و کل تکمیلی پشه‌ار میرود و دادرس در شناد با 


7 ۱ 
عدم پىشنهاد ان مخیر است . 


سو ګند خواهی دادرس 


سو گں؛ بطوری که گذشت باید ازطرف‌خواهان‌پیشنماد شود . ولیآیادادرس 
میتوانداز طرف خود پیشنم‌اد سو گند بیکی از طرفین دعوی کند با نه, سا زا ت 
نمازمند پتفصل . 

برخی ازقانو نای جدید مانند قانون لبنان ازنوعیسو گند بعنوان «سو گند 
تکمیلی» ' در برآبر سو گندی که فصل خصومت فکزن » استفاده میکند »و فانون 
مز‌بور حنین است : «دادرس میتواند از طرف خود به‌یکی از طرفین دعوی بیشنم‌اد 
تفه کت دهد» . در صورتیکه دعوی خواهان ويا دفاع خوانده نه گفتاری مخض و نه 
ا ثابت ومتیقن باشد". بعبارت دیگر هر گاه گفتاد یکیاز دوطرف دءوی‌ه‌ستند 


به دلائلی تارا باشد ۹ قاضی می توا ند از او بحو آهد ۳ با ادای سو گند دلابل خود 


۱- قرار صادره ۱۷ شباط ۱۵۹۴۵ داد گاه‌استان مخصوص به‌توحید رویةً قضائی که در 
روزنامةً دسمی سال ۱۹۴۵ ص ۱۶۱ نشر شده است . ۱ 

۲- رجوع شود بمواد ۲۳۷-۷۲۲۸ و ما بعد آنها ازآئین داددسی مدنی لبنان واین‌دد 
قانون ينات سور به (مادة 11( سو گند متممد خوانده شده است ۲ ( بطوریکه قبلا یاد آودشدیم 


جنین‌سو گندی در ققه شيعه آمامیه نیز پذیر فنه شده وقسم جرظ بیثه تأمیده میشود . مثر‌جم) 


کل کنیس تسا 


اصول عمومی اثبات دعوی ِِ ۳۳۱ 


را تقو وت کند - 
این گونه سو گند درشر بعت الم سابقه دارد ذیرا در برخی ازمذاهب صدور ‏ 
حکم با شهادت یك گواه وسو گندخواهان‌جایز است » ولی ی دیدیم درمذهب 
حنفی و محله حا ۳ نمست . 
اصل درهم‌جله بر اینست که«سو گند بنا به برشن ادحو اهانعملی‌میشو د ولی‌درجہار 
مورد قاضی‌بدون بیشنماد خواهان مم توأ ند عر رمن کد : نخست درصور تک ه کسی 
خواهان حقی از تر کہ میت باشد و آنرا ثابت کند» از طرف دادرس باو پیشنهاد 
فسشو دکه سو گند یاد کند براینکه آن حق دا بپیچ نحو ؛ نه شخصاً ونه بوسلادیگر 
استیفا نکرده ونیز ذمةٌ خوانده دا از پرداخت آن بری ننموده ویا بدیگری حواله 
نکرده وبا دیگری آنرا از طرف میت نپرداخته است وبالاخره در برابر آن حق 
ازطرف مرده رهن و وثقه‌ای نن نزد او یست ؛ اين دا سو گند ارف مامت : 
دوم اگر ی ادعای‌استحقاق ما لی را کند و 1 | دابت نماید » باو سم میدهند که 
آنرا قبلا نفروخته و یا بنحوی از ملکیت خود بیرون نکرده است . سوم چنا نچه 
خر بداز مییع را ب‌علت غیت بر گردانه / حا کم او را شو گان میدهد که بههیچ و ع 
قبلا » به‌این عيب تن در نداده و نهپز بان و نه‌از راه تصرف ما لکانه‌اظراز رضایت‌نکرده 
است . جمارم‌حا کم شفعه کننده‌را ایک وامیدارد که‌بهیچ نحو ااحق شفعهً خود 
صرف نظر نکرده است» (مادهٌ ۱۱۳4۹ ۲ 
سو گند استظپاری مورد اتفاق نظر همه فقیهان‌حنفی است ولی تنما ابویودف 
يسو گندهای a‏ گا نه معتقد است »و دو یشوای دیگر این مذهب یعنی ابوحنیفه و 
محمد بن حسن با او هم رآی نمستند . آبویوسف موردی نين بر آنبا افزوده است که 


e‏ هر گاه زنی‌ادعای نفقه برخوهر غائہش کند» باید او را گنف داد که ڈو هرش ما لی 


ت سو گند استظهار در فقه شیعٌ امامیه نیز عنوان شده و سابقةٌ ممتدی دارد. مترجم 


3 0 ۱ فلسفهٌ قانونگذ‌ اری در اسلام 


ل ل ل ل لل 
برای او بحای ننراده ونفقه ۾ بهاو نبرداخته ات ۰ ۱ 
ودرمیحاه مواردی‌نیز وجود دارد بنام «احوال ا قاضی طر قن‌دعوی 


۳ سو گندمیدهد ودر اینجا مجالی برای شرح و این موارد یت 


۱- الفتاوی البزاذیه یا الجامع الوجیز از ابن بزاز ( در حاشیةً هندی ۰ ج ۵ ۰ 
ص ۱۶۹-۱۶۸) و ماده‌های ٩۷‏ و ٩٩‏ از قانون عائلهٌ علماني . 
۲ درك » به‌ماد؛ ۱۷۷۸ ومواد بعدی. 


در روز گار ما نوشته‌ها وسندهای تنظیمی میان افراد دارای اعتبارخاصی‌است 
وار اساسترین وقویتر ین ادله امات دعوی بشمار میرود . علت این امر شیوع بیشتر 
کنا بت وسو لت استفاده ازآن دراین رمان سيت بزمان‌های گذشته‌است ۰ بطوریکه 


بسیاری از فوانین دید مثل قانون یں کیہ د لبنان در امور دمم مد نی ٤‏ استفاده از 


Ce. ۳‏ و هو ۰ ۰ 
یله کتبی را ضروری دانسته و اد پدیرفتن بینه شخصی جز در موارد استثناگی منع 


کرده| ند ۰ 3 
و لی در گذشته جنین نود 6 بطوریکه در قواعد کلی‌حقوق قرانسه در فرون 
۱ 
1 وسطی دیده مشود و «گواه بزب ۱ مقدم است» . همچنین در شر بعت اسلام‌بينة 


شحصی شايع و معروف بود“ جه در گذشته کنا بٿ ۳ از امروز معمول‌بود 0 مردم 


بدرت با تنظیم تیان اشناگی داشتند و فقط در بدهی‌های مدت‌دار آنرا بکار میسنت 


۱ کتاب‌کولان وکاپیتان . قانون فرانسه " پادیس » ۱۵۹۲۴ ۰ج ۲ ۰ ص ۰۲۲۱ 


2 7 : ی فلسفةٌ قاتونگذاری دداسلام ۱ 


ا ای O I TT OE‏ وه 
بصورت ساده و نزديك به‌بداوتز ند گی میکرد ند ودر فتاوای خود از نصوص شرعی و . 
اجما ع فقیهان استمداد می‌حستند و این دو مرجع برای حل مرافعات بسنده‌مینم‌ود ؛ 

وضرودتی به‌توسعه دارم احتراد و استدلال دیده نمیشد . 
واما در e‏ قضیه معکوس بود حه مردم آن در حضارت ومد نمت فرورفته تر 
و بادشواریهای فراوان و نمودهای تازه اجتماعی دوبرو بودند . دیگر آنکه فقهای 
کوفه بعلت دوری از مرا کن حدرث جز ا نیلک مایه‌ای ار احادیث گر نمیاوردند و 
آن نمز در روایت از دروغ مصون‌نبود . وس در بسیاری ازمسائل حقوقی بتحکومت 
عقل ورای و به‌احتهاد از راه قباس واستحسان ؛ جنگ میزدند ودراین مورد به‌توسع 
پرداختند و ده‌افراط داییمودندتا حائیکه متعر ص مسا کل فرضی محض‌شد ند که نمو تەھائى 


از آنها دا نقل خواهیم کرد . 


عصر انحطاط و تقلید 
از اواخر دوران حکومت عباسیان روشنی‌های دانش فقه از تسا بش بیفتاد 


وفقیهان به ندوین مذاهت در داحتند 3 احتراد خود را به‌ساثل فرعی محصر ساختند. ۱ 


ویس از سقوط بغداد در میانه‌های سال هفتم هحری (سیز دهم میلادی ) فقیہان سنی ۳" 


ازترس اینکه در کارخود از حدود شریعت بیرون شو ند و بهستمکاری گر ایند ۰ بمذ‌اهب 
اربعهٌ معروف | کتفاء وبها نسداد باب احتهاد اجماع کردند ۱ 

پس تمدن عرب آرام آرام به‌فهقری رفت و از هر سو بەجهود گرفتار شد و 
سماری تقلید وییروی‌های کور کورانه شیوع یافت و احتهاد درفقه راکد شد وققما و 
به‌مختصر کردن کتب شرعی وسپس بدشرح این کتا بای مختصر و نیز کتابهای فتوی 


r * ۰ ۰‏ 
برداختند ¢ خصوصا دز مدهت حنفی بشر حیکه خواهد امد ۲ 


و أيه شریفة:«اذا تداینتم‌بدین‌الی‌اجل مسمی‌فا کنبوه ولیکتب بینکم کاتب‌بالعدل.. ۷ 
ناظر به‌همن مورد است . 

جمپور فقیهان تنظیم سند و گواه گرفتن بر آنرا حمل براستحناب کرده‌اند, 
بخلاف برخی از پیشوایان مذاهب ازین رفته , مانند طبری و داود ظاهری کهآ نرا 
واجت ری 

بنابراین در فقه اسلام بینهٌ کتبی ارزش بینهٌ شخصی را ندارد و در شروط آن 
اختلافهای فراوانی است . واصولا بینه کتبی در عداد ادلهٌ اصلی شرعی بشمار نبامده 
اسّت. درباب اقراد بوسیلۀ کتابت و یا در باب گواهی بر کتابت اقرار کننده بدان 
اشارتی رفته است . و چون مجالی برای بحث در زمینةٌ این مسأله نیست بنابراین 
بیان حمله مختصری که در محله آمدة است اکتفا ميکنيم : 

اصل در مذهب حنفی بر « عدم اعتماد په نوشته و عمل به‌آن» است . ذیرا که 
«خط با خط شباهت دارد» . ویا بطوریکه ملف الفتاوی الخیریه مینویسد : سند کتبی 
«ازشمار دلائل شرع اسللام‌نعنی پینه وافراد ونکول برون‌است . این است شر ع محود 
سرور فرژندان عدنان نه ورق پاره‌ای ازهر کس ونا کس » واعتبار از آن واقع است 
نه‌از آن نگارش وقایع » مگر اینکه منصوص از طرف شارع ویامورد اعتمادپیشوایی 


کامل وی به‌استناد نصی قاطع باشد»". و لی جون مر دم از نوشته و سف درمعاملات‌خود 


۱ سودة بقره (۲۸۲)۲. 

۲- تفسیر فخردازی بر آیۂ مذکور (ج ۲ ۰ ص ۳۶۴) والمحلی (ج ۸ شمارۂ ۱۴۱۵ 
ص ۳۴۳۶) . ۱ 

۳- المپسوط (ج ۱۸ » ص ۱۷۲ بەبعد) وبشرح سیدی خایل معروف به‌مواهب | لجلیل 
از حطاب (ج ۰ » ص ۱۸۷ به‌بعد) وتبسرءالحکام از ابن فررحون (ج ۱ ۰ ص ۲۹۴) . 

۴ الفتاوی الخربه > دارالسعادة : ۱۳۱۱ ه . ج ۲ ص ۶۷ . 


اصول عمومی اثباث دعوی fo‏ 


استفاده کردند و بدان خو گرفتند » فقبای متأخر استحساناً بەقبول بین ۀکتبی فتوی 
ی محلهٌ احکام عدلبه از فن رائ پیروی کرده واسناد دمه‌ای وباز ر گانی را“ 

در صورتنکه از شمه حعل و تزویر دور باشد › معشر شمرده و اقرا ر کتبی دا مانند 
اقرار ر لفظی دانسته است . همچنن اسناد دسمی ومنشورات دولتی و نوشته‌های اداری 


و دفا تر داد گاهرا وغره؟ در صورت ۳ از تزویر وفساد معتسر‌است . 


قرینا قطعى ٠‏ 

علاوه بر ادلة شرعی که اقراربینه ویمین است قرینهٌ قطعی هم یکی اژاه‌ادات 
فضا ئی بشمار میرود و میتواند مستید حکم قاضی قرار گیرد : محله ىز ۳1 معتمر 
دانسته > حجنن تعریف میکند : «اماده‌ایست که بیایة ین میرسد . مثلا | کوش پا 
در دست داشتن کاردی خونن ؛ هرادان و ترسان از خانه‌ای خالی از سکنه برون 
آید ودر هما ندم به آن خا نه پرو ند و کسی را سر پر یده‌دز ‏ نچا بیابند » تردیدی باقی 
نمی ما ند که قاتل اين شحص همان است که دیده‌اند ودر این مورد باحتمالات موهوم 
صرف از قبیلاینکهمقتول‌خود کشی کرده‌استالتفات نمیشود» (ماد۰8 6 ۱۷۱-۱۷) . 

این مثالرا علامه ابوالیسر محمدین ِ روایت کرده‌است واز آن استنباط 
میشود که جنين فرینه ای »و فعی مورد استناد فاضی قرار یکره که قاضی وحدانا 


باصحت آن پیببرد ۰ يرا تردیدی نمست که تشحیص ضيه با حگونگی وفوع آن 


- المبسوط در محل مذکور » والاشباه از ابن نجیم (ص ۸۶ ) و رسالة نشرالعرف 

از ابن عا بدین (ص 4۲-۴۱) والمنافع (س ۳۲۵) . تفصیل آنرا در مواد ۱۶۱۲-۱۹۰۹ د 
۱۷۳۹-۳۶ ملاحظه فرمائید . 

۲- بنقل از الفواکه البدرية » فصل ششم » بطوریکه در دسالاٌ نشرالعرف » ص ۲۱ 


آمده است . 


٠ فلسقة قانونگذاری در اسلام‎ a 


پستحی ۳ وا ممکن‌است که شحص هراسان » درمثال بالا » ازخویشان‌مقتول ۰۰ 
باشد که بلافاصله پس از وقوع حادثه در محل حضود بېم رسانده و دشنۀٌ خونن را 
در رمس دیده و 1 نرا برداشته است و برای جلب كمك > دا کردن فا تل و انتقام 
گرفتن از او ویا بعلت معقول دیگری از خانه بیرون آمده است . جه زا نزت 
تور وان او را قاتل داست . 
فقیهان حنفی؛ حکم به قرینه را درمواردبسیاردیگری نیزبیان کر ده‌اند.مثلا 

اگر دو نفر در مورد سفینه‌ایکه بار آن آرد داشد باهم مذازعه کنند ویکی از آنان 
تاجر ودیگری کشتیبان باشد و هیچکدام گواه نداشته باشند, دراینصورت بمالکیت 
تاجر بر و وما لکیت کشتیمان بر کشتی حکم صادر میشود . 

۰ چه این قبیل از قرائن به‌نظر وسنجش دادرس ا دارد و نمز اوضاع و 
: احوال وعرف جامعه در آنها مؤثرند واز اینرو «قرائن احوالعرفی» امیده میشوند. 
و امروزه در امور کیفری کاملا معثمن است و استفاده از آن کل" در اختبار ای و 
وحدان اوست . و لی قرائن فوق بطود مطلق درآمور مدنی بدیرفته نمعشود ودر آئی 
دادرسی‌مدنی‌لبنان به«قرائن غبر فا نونی» معروف است و آنر اچنين تعر یف کر دها ند: 
د نتایجی است که قاضی از واقعه‌های شناخته شده برای درك واقعه‌ه_ای ناشناخته 
ا میکند » و بدانش وبصیرت قاضی وا گذار شده است و فقط در مواردی که 
بمنه شحصی اعتبار فانونی دارد بکاز میرود واین فرائن مما ید « مستقل و روشن و با 
یکدیگر ساز گار» باشند (ماد؟ ۳۰۲ و ۳۱۰) . 

هه a es‏ که مارا رات کزان زوس بای رت 
کشف امر مجهولی استخراج میکند) . مثالا در قانون لبنان «جنانچه تصرف درعین 


منقو لی با حسن نمت و مسا لمت بطور آخکارا د خالی ار هر گو نه غل و کش زت 


۱- دسالة الن‌عایدین * ص ۱۹ بهبید . 


اصول عمومی اثبات وعوی دب TY E‏ 


بگیرد ازحقوق ما لکت بشمار مبرود وبسنه‌ای برای اثبات‌خلاف يك‌چنین قرینه‌ای 


و ۱ 
تدیر فته نمىشود . 


در حقوق املامی الا فراوانی از اینگونه قرینهها دیده میشود که بهب ری" 
از آنپا در باب استصحاب حال اشاره شد » واز حملهٌ این قرائن اثبات نسبت فرزند 
است به‌شوهر با توحه به‌حدیث شریف «الو لدللفر اش»". ۱ 
تناقش 

برخی از قواعد کلی دیگر مربوط به‌تناقض در مقام اثبات است و آن بر دو 
گونه است : تناقض گواهان وتناقض خواهان . بشرح ذیر : 

اول - تناقض گواهان ۱ : ۰ 
۱ و آن‌به‌هنگام رجوع وعدول گواهان از گوامی‌خود بدید میاید . بنا بگفتار ` 
مجله دگواهی منقوض حجت نست ولی آن نمیتوانه رای قاضی دا بی‌اثر سازد س 

ااگر گواهان از گواهی خود عدول کنند گواهی رد , اثروحجبت خودرا ازدست 
میدهد ولی جنانچه دادرس باعتبار آن گو اهی‌قبلا اقدام به‌صدور حکم کرده باشد آن 
ا حکم ملغی ۹9 دد . بلکه گو اهان صامن محکوم بهمیشو ند (مادة ۸۰) . 
ودر مقاع ایضاح این موضوع ماد ۱۷۲۸ هس‌گوید : «چنانچه گواهان پس‌از 


1 ۳ £ 0 ۰ 
ادای گواهی و پیش ازصدور رای در حضور واضی از گواهی‌خود عدول کنند؛ گواهی ۱ 


۱- ماد ۳۰۷ از آئن داددسی مدنی » برابر آن در فرانسه قاعده‌ای معروفیت‌دادد 
تحت عنوان: «تصرف وحیازت منقول اعتباد سند دا دادد» «وزروه‌ودهم En fait de meubles‏ ` 

` هبور vat‏ 
۲- تمه حدیث «وللعاهر الحجر» میباشدکه در تما م کتا بهای‌معتبر روایت شده‌است. 
ارجوع شود بصحیح بخاری شرح عینی (ج ۲۳ ۰ ص ۲۴۹) * وصحیح مسلم (ج۴ ۰ ص۱۷۱). 


۳۳۸ فلسفه فانو نگذادی در اسلام 


آ نان در حکم عدم است و گواهان تعزیر مىشوند » . این حکم مورد اتفاق حمپور 
فقیهان است . ومادژ ۱۷۲۵ میافزاید : «ا گر گواهان پس‌از صدور حکم ؛ درحضور 
قاضی ۰ از گواهی خود عدول کنند » این عمل باعث نقض حکم مشود و ای گواهان 
ضامن محکوم بهمسشو ند > 

جنین روایت شده است که دو گواه در حور علی‌بن بیطا لب بر مرد دیگری 
به‌سرقت گواهی دادند و دست متهم‌بریده شد ؛ سيس گواهان مرد دیگری را یحور 
او آوردزه و گفتند این همان دزد بود نه کسی که دستش بریده شد . 


وعلی لا گفت : دگواهی شما را درباده این مرد نمی بدیر م وشما را ضامن 


١‏ در حقوق امامیه , در کل موارد اعم از مالی وغیرمالی دمدنی و کیفری؛ چنانچه 
شهود پیش از صدود حکم از شهادت خود بر گرد ند گواهی های آنان کالعدم فرض میشود و 
حکمی صادر نخواهد شد . چه حکم مبتنی بر گواهی‌است ودر صورت نبودن گواهی ویاوجود 
گواهی دروغ: صدود هر گونه دأیی منتفی است . اما پس ازصدودحکم‌باید قائل پتفصیل شد: 

۱ مر گاء کنب کواهی بر قاضی ثابت دقطی گردد › در کلیۂ موادد حکم نقض‌میشود 
ودر امور مالی * درصورت اجراء حکم » عين محکومبه را از محکوم له باید باز پس گرفت 
ودر صورت تلف یا تعذر استرداد " گواهان بپرداخت تادان محکوم میشوند ودرهرحال (چه 
پیش از حکم وچه بعد از آن وچه مال باقیمانه دیا نه ) تعزیر وهمچنین تشهیر میشوند ودیگر . 
شهادت آنان قبول نخواهد شد . ودر امور کیفری چنانچه اقراد به‌تعمد در دروغ کننداحکام 
قصاص بر آنان متر تب میشود. 

۲ در آمور کیثری‌چنا نچه گواهان از گواهی خود رجو ع کنند وحکم اجرا نمده‌باشد 
در اینصوزرت حک نقض میشود وددصورت اجراء , گواهان ضامن پرداخت‌دیه میشو ند و گوامی 
آنان در امور دیگی پذیرفته نت" - . 

۳ دد امور حتوقی حکم‌نقض نمیگردد و گواهان بتادان وادارمیشوند ودر موردنکاح 
وطلاق بحث‌های جالبی است. دك . شهید ثانی . شرح لمعه ,کتاب الشهادات » فصل‌چهارم . 


متر جم 


اصول عبومی اثبات دعوی ۱ ی 


پرداخت دی دست بریده مرد نخستین میدانم وا گر میدانستم که در گواهی قبلی‌خود 
تعمدی بر دروغ داشتید ؛ دستتان را مسریدم » . عدم فسخ‌حکم بعلت ءدول شاهد از 
گواهی خود » مورد اتاق جمپورفقیهان است وعلت آن بنا بگفتاد شهاب! لدین‌قرافی 
اینست که : دحکم از روی سب شرعی و باستناد گواهی اشحاص عادل صادر شده‌است 
و ادعای گواهان بر دروغ بودن گراهی خود > در حقیقت اعتراف آنان بەفسق خود 
میباشد و گفتار فاسق ناقض حکم نیست وحکم به‌قوت خود باقیست». 

و لی‌معدودی از فقمهان ما نند اوزاعی وسعید پن‌مسیت ویروان مذهب طاهری؛ 
به‌منگام عدول‌شاهداز گواهی‌خود " به قض‌حک معتقد شده‌اند » ذیرا این حکم‌مبتنی 
برشرادت است و در صورتیکه کواهان از گواهی خود عدول کنند ايه ائات حکم 
نیز متز لزل و علت آن منتفی مشود . همچنین است در امور کیفری که بەعقيدة 
برخی از فقیهان چنانچه گواهان پیش از اجراء حکم اد گواهی خود عدول کنند 
در اینصورت حکم احرا نمشود زیرا به‌هنگام تردید وشممه , از احرای حدود باید 
جلو گیری کرد". 

با توجه بقوا نین عصر حاضر درچنین مواردی محکومعلیه میتواند » باشروط 
معیئی > خواستار نقض حکمی شود که باستناد گواهیهای دروغ صادر شده است . 
بنا براین اعاده دادرسی ۰ در این موارد وان دادرسی کیفری عشما نی و آئین 


۱ دادرسی مدنی لبذان تجوین شده است . 


۱- الاحکام فی‌تمییز الفتاوی عن‌الاحکام و تصرفات القاضی و الامام , ص ,۴۵ . 

۲- درپارء هم این مطالب ونيز در مسأألاٌ تضین گواهان برمحکوم به و اختلافی‌که 
در این خصوص باختلاف احوال ومذاهب بدید آمده است » بها لمبسوط ( ج ۱۶ ۰ ص ۱۷۸) 
وشرح الکبیر ( باالمننی ج ۱۲ ۰ ص ۱۱۳ ) د المحلی le RE‏ الطالبين 


(س ۱۳۷) رجوع شود. 


mm ۳‏ فلسغة قانونگذادی در اسلام. 


دوم . تناقض ادعای خواهان 

بنا به ماد ۱۰۱۵ مجله هر گاه از خواهان سخنی مخالف و نقیض ادعای او 
شنیده شود در حقیقت این گفتار موحب بطلان دعوی ۳ پشمار میرود . و در این 
خصوص امل فراوانی است" » از جمله. چنانچه کسی مالی را برای‌دیگری اقراد 
کند وسیس مدعی شود که او خود مالك آن مال است ؛ این ادعا با اقراد قبلی‌او ۰ 
ما لفت دارد ومانع از اقام دعوی او مشود (ماده ۱۶2۹) ۰ کی تست 
اقرار کند که مت نهد نگ هیچگو نه حقی ندادد ؛ پس ادعا کند که همان شععص 
به او ر است » این ادعا نیز بذدیرفته نمیشود . ۱ 

و بطوریکه در قواعد کلی الاشیاه؟ ومجله آمده است : «الساقط لایعود کماان 
المعدوم لایعود - آنچه سا دل شده بر ا همچنا نکه معدوم برنمیگردد» ۱ 
(مادة ا0( اق قاعددا پست کا گر کسی‌حقی‌را اسقاط کند ».دیگر نمیتوائن : 
از این عمل خود دجوع نماید و بمطالة حقی که ساقط است به‌پردازد چه ميان 
اسقاط و حق مطالبةٌ آن تناقض وجود دارد . بشرطیکه حق مختص به اسقاط کننده 
و در تاریخ اسقاط حقی ثابت ومسلم‌باشد . بنا براین صحیح نیست ا گر کسی‌حق ‏ 
خودرا از ارث » پیش از مرگ مورث » اسقساط کند ؛ ولی پس‌ازم ر گی مورث‌اسقاط 
این حق صحیح است . 

این قاعده از قاعدةٌ عمومی دیگری " بدین مضهون . گرفنه شده است که 


«هر کس‌درمةام نقض‌امری بر آیدکه خود دراثیات آن کوشیده‌است" کوششهجدد او 


۱- بمواد ۱۶۴۷ و ۱۱۵۹ دجوع شود . 
۲ از این نجیم » ص ۱۲۷ ۰ 


موی ای را ۱ 


۱ مردود و بی‌اثر است» (ماده ها وس | گر کفیل فروشنده » خود ادعای مالکیت 


مبیع را کید این ادعا از او پذیرفته نست . جه " ادعای وی ناقض عقد کفا لت 1 


است ۰ 


ا دجوع شود به‌تکملةٌ حاشیه این‌عا بدین(ج۱ » ص ۱۵) والفتاوی البزازیه (۱. 
اش هندی, جلد ۴ص ۵۲۲) ودرامثاللاتینی بهمان‌سنی‌چنین آمده است : 2۵/72 سم( 1 


factum suum venire potesta 


یکی از نحستین میادی حقوق ایئست که فرع در وحود وبقاء و سقوط خود 
۰ ۱ من ۱ آوه 
ار اصل ببروی میکند و بنا بکفته مصثف المجامع : «دوام هر جیزی باصل أن 
E‏ دارد»". ودر قواعد کلی محله مواد متعددی دراین معنی آمده است که بیشتر 
آنا از کتاب الاشباه والنظاش" نقل شده است که پلشرحی مختصر ذیلا نقل میشود: 

ا «فر عاز اصل‌بیروی میکند. جنانچه جپارباثی فروخته شود که درشکمش 
جنینی باشد » حنین به‌پیروی از اصل داخل در بیع است » ( مادةٌ ٤۷‏ ) . چه . این 
حنین در وجودتابع حبوان است › پس‌درحکم ندز از آن پروی منکند . 

ما لپای‌دیگری امن درمحله آمده است . مثلا درفصل بیع میگوید : هر | نچه 


تابع مبیع باشد 1 حمی درصور تسکه از ان بادی نشود باز داحل ددبیع است » جواه ۲ 


۱- قاعدهٌ لاتینی است: Accessorium sequitur principale‏ 
۲ المتافع » ص ۳۱۱ . 
۳- از آین‌نجیم (ص ۴۷ به‌بعد) داز سیوطی (ص ۸۱ به بعد). 


e او‎ 


بعلت اتصال آن شی“ بهمبیع باش مانند قفلمای پیوسته نسبت به‌خانه ؛ یا در کم 
اجزای مبیع باشد مانن د کلید در مورد بیع قغل , یااز لوازم مبیع باشد مانند حق 
عبور و حق شرب و حق مسیل در بیع خانه با کل حقوق » و چیزهائی دیگر از 
این قبیل : 

۲- و« برای تابع حک حکم جدا گانه‌ای نیست . بدین معنی که حنین در شکم 
حبوان منفرداً ابل فروش س_ ۸ ) . و همچنن حق مسیل دا به تنهاگی 
نمیتوان فروخت مگر به‌تبعیت از زمین". بايد دانست مثالی که در مجله بیان شده 

است ٠‏ بقاعدةٌ «عدم حواز عقد نسیت را نجه فعلا وجود ندارد و لی در آینده وحود 
۱ خواهد داشت» در مذهب حنفی نیز مستنداست . وحکم مز‌بور در آئین داددسی مدنی 
عثمانی ماد 6+ وقانون موحبات و عقود کشورلینان , ماد ۱۸۸ تغیتر یافقه است". 
0 «هر كس مالك چیزی شود › لوازم آنرا نبز ما لك‌خواهد شد . جنانچه 
کسی خانه‌ای بخرد مالك راه رفت و آمد بان خانه نیز خواهد بود» ( ماد ٤٩‏ ) . 
این قاعده از کتاب مجامع الحقایق گر فته شده است ومعنی آن اینست که دارا بودن 
اصل " مستلزم دارابودن فروع ضروری آن نیز هست . مثلا اکر کین مالك حائی 
باشد مالك هوا وقرار آن ملك نیز خواهد بود ویا ا گر کسی ماده گاو شیردهی دا 


بمنظور شیر ان خر یدادری ی , با توحه به قصدی که در خر ید گاو داشته است » 


ا مواد ۲۳۵۰۲۳۲۰۲۳۱ . ۱ 
_ الاختیار شرح المختار ازموصلی » ج ۱ , ص ۱۸۰ ؛ در بیع حق استفاده ازراه 
وحتابه , اختلاف نظر وجود دارد . در المجامع آمده است که بیع حقوق بطود منفرد جائز 
نیست (المنافع ص ۳۱۴). 
۳ النظرية العامة للموجیات و العقود فی‌الشريمة الاسلامية , ج ۲ , ص۷۳ . 
۴- دجوع شود به‌شرح آن منافم‌الدقائق » ص ۰۳۳۲ 


دوزه‌های قانونگذاری ۱ ۳ ا 4 ۰ ۳ ج 


باوجود این عده‌ای از متأخران کنابهای پر ارزشی در فقه از خود بيادگاد 


7 . نهادند وبسیاری ازآثار پیشوایان نخستن دا اذ این راه حفظ کردند . 


در عصر تقاید که و صف آن گذشت » بدعت‌ها و خرافه‌های ناشی ار پندار و 
نادانی فزونی یافت و طرز تفکر مردم به‌حمود گر اد و کار بدا نجا کشد که به آراء 
ونظریات بر خی از قدما مقہد و واسته شدند و دوح اصلی شر یعترا از دست‌دادند. 

ا از اینرو برخی ارفقرای اسلامی به‌این تقلمد تن در ندادند و بهلزوم احتراد 3 مراحعه 
به‌مصادر اصلی قانونگذاری ( کتاب وسنت) آشکارا پرداختند و از این جبت مذهب 
آنان مذهب «سف‌صالح» نام گرفت» 

تقی | لدین بن تمممه وابن‌فیم حوزیه از فقیهان‌حنبلی قرن هشتم هجر ی( چاردهم 
میلادی ) دا میتوان از احیا کنند گان این روش دانست . در قرن دوازدهم هجری 
۱ (هیجدهم میلادی ) محمد بن عبدا لوهات ىشوای هه دوهابی » در شه حزیرءٌ 
عر بستان از روش آنان پروی کود و نمز اخبرا در رن نوردهم حمالالدین افغانی 
وشیح محمد عبده و شا گردان ايندو قیاع کردند و به تو خد مذاهت و ترك تقلید و 
ا مر اه بمصادرٍ اصلی شریعت و دوری حستن ازبدعتها وخرافه‌ها دعوت کردند . 

در نتیجه‌قوانبن شر یعت‌اسللام براساس تصوص ومدارلاصلی و بر بای نیازمندیهای 


تمدن امروژی مورد بردسی قرار گرفت : 


دوش فقه اسلامی 


سس از اين بان محتصر از دوره‌هتای تطور ۳ نونگذاری الم نا کر یریم 


دوشی را که اساتید فقه در تحقیقات و بررسی‌های‌خود از ان پروی کر ده ند , احمالا 


:۳ ۱ ۱ فلسفه قا نو نگذاری در اسلام . 


: يجه شر خوار ان نیز نابع مییع ات . 
-٤ 3‏ «باسقوط اصل فرع نین ازبین میرود» (مادة ۵۰) ۰ بدین معنی که بامنتفی 
شدن اصل . تابع وفرع نیز منتفی میشود. پس ا گر کسی ۰ خودیری گردد؛ کفیل 
او نبز بری میشود (مادة ۲جد) . 
ولی این قاعده با قاعدۂ دیگری که از کتاب الاشباء مأخوذ است » مقید شده " 
است و آن اشست که : دگاهی فرع بدون شوت اصل اثبات بذیر است . مثلا اگر ۱ 
کسی بگوید که فلانی‌به‌فللانی این انداژه‌بدهی دادد ومن ضامن آنم » پس اصیل یعنی 
مدیون‌درمقام| نکار بر آید و بستا نکار بدضامن مراحعه کند ۰ پرداخت آن برصامنلازم . 
است» (مادٌ ۸۱) ۰ اینجاست که‌با عدم ثبوت بدهی‌بدهکار اصیل (مدیون) بدهی‌ضامن 
که فرع بر آنست ثابت میگردد.. واین نیز دلیلی دیگربرای اثبات این نظریه‌است 
که اعتبار دعاوی بستگی باثبات آنها در داد گاه دارد . 
«ا گر جیزی باطل گر دد » برمنضمات آن نبز قام بطلان کشیده مشود 
(ماد ۲ه) . مثلا | گرمیان دو تفر عقد خرید وفروشی بسته شود ویکی از آ نما دیگری 
دا از برخی از التزامات عقد بری سازد و آنگاه بعلتی اصل بیع باطل گردد › ابراء ' 


مذ کور من باطل مشود . a>‏ ۳ بطلان عفد منضمات ان مر از ميان می‌رود ديرا 


اہ ماد ۱۱۵۴ د ۲۳۱ از مجله. 

۲- از کتاب الاشباء . ونيز در همانجا آمده است : « الفرع بسقط اذا سقط الاصل». 
ابن نجیم (س ۴۸) ۰ دسیوطی (ص ۸۲-۸۱) ودد المجامع چنین است « یسقط الفرع بسقوط 
الاسل» (المنافع ص ۳۳۳۴) . 

۱ ۲- دد ذیل همین ماده » این مثال دا برای توضیح آورده‌اند ؛ از اینرو بهنقل‌آن, 


بدون توجه به‌آراء ومذاهب دیگی » مبادرت شد . 


دآنچه برفاسد مبتنی باشدخود نیز فاسد است» . 

ام درال‌جامع قاعدهٌ دیگری‌بهمن معنی آمده است که: «وجودفر عمخهرص 1 
به‌اصلی دلیل وحود همان اصل است»". بعبارت روشنتر وحود فرعی که بذای آن "۳ 
اصل استواد است‌حا کی از وحود همان اصل‌است . مثلا ضما نت‌فر ع وحود دین‌است 


و وجود أن از وحود دین حکارت ممکند. 


ابتداء و بقاء 


۰ در شریعت مقرراتی وحود دارد که از صحت برخی از معاه‌لات و تصرفاتیکه 
ِ بصورت مستقّل| نجام کو ند مھا نعت میکند ۰ مثلا در مذهب حنفی 0 بحلاف دیگر 
ا e‏ ۳ 
مذاهب» هب م مشاع در ملك مشتر لك ۰ اگر قا بل‌افراز وتفکيك باشد حائز نمست . 

اما اگراین فوع معامله بهتبع معا مله ERE‏ بصو :ت صمئی انجامگیرد 
صحیح است ۲ ما اون کسی ملکی را بطوز کامل بدیگری بمخشد 3 سمس شخص 

فا لثی‌مدعی مالکیت نصف آن گر دد وحق‌خودز | ثابت کن هبه نسیت به‌نصف پاقیما نده 

حاری مشود و این همان نصف مشاعی است که هبه آن در ابتداء روا نبود ولی بقای . 
آ نوت ای جا ات : 

واین معنی در الاشباء" ومجله بدین صورت آمده است که : «البقاء اسبل من 
۱ ۱- هر دو قاعده از الاشباه | بن نجیم‌است > ص ۱۵۸-۱۵۷ . ومثال نیز الاشباه‌است 
که در ماد ۱۵۶۶ مجله نقل شده است. 

۲- المتافع + ص ۰۳۲۶ 

۲ در این خصوص بها بلاغية نظارت عدليةٌ عنمانی > دردروزنامةٌ محاکم» ص ۸۵۳ 
دجوع شود . ۱ 

۴ در مذهب امامیه چنین قاعده‌ای نیست و هبهٌ سهم مشاع نیز بلامانم است . مترجم 


۵- از ابن‌نجيم . ص ۸٩‏ . 


۹ 3 ۱ 1 ۱ ۴ 
۳۶:۹ فلسفة فانونگذادی در اسلام 
روما ای ی 


الابتداء - بقاء آسا نتر ازابتداء است» (ماده <ه) . ويا «آنچه در حالت ابتداء حائز 
نیست ممکن است در حالت بقاء جائز باشد" . هثال آن اینکه هه حصةٌ مشاع روا 
نیست ولی ا گر ملکی را هبه کند که در واقم حصٌ مشاعی از آنرا استحقاق دارد 
هه سبت به حصهٌ مز بور باطل شمرده نمشود > با اینکه استحقاق او به کي شايع 
است» (مادءٌ ۵۵) . 

آنچه در مجله بنقل از الاشاء" آمده است تقرینا بدین مضمون است . 
سمت به توابع چشم پوشیهائی مشود که در موارد دیگر جائز نیست ؛ پس اگر 
خر یدار فروشنده راو کیل در قیضش مبیع کند این و کالت صحیح نیست . ولی اگر 
حوالی دراختبار فروشنده بگذارد تامییع را کیل کند ودرآن حای دهد وفروشنده 
نیز چنین کند " این عمل در حکم قض خریدار است» (مادهٌ ۵6) . این مثال و نیز 
جند مثال دیگر در کتاب جامع الفصو لن در فصل « ما پشست ضا و حکماً ولا شت 
قصداه؟ هن شده است. 

مثال دیگر " وقف اموال منقول » مثل وقف کردن گاوی بهتنها " در مذهب 

" حنفی حایز E‏ . ولی اگر اینو قف بتبع ملکی که مال منقول در آ نست‌صورت 


گرد جائز است مثل وقف مزرعه‌ای باگاود. 


۱- در اشباء ابن‌نجيم (ص ۴۵۹) وشرح المجامع (صس۳۳۴) بعبادات گونا گون ذکر 
شده است. . 

۲- از سیوطی (ص ۸۲) واز ابن‌نجیم (ص۸۷) ونیز درهمین کتاب است : «یفتفر فی 
الشیء ضما مالایفتفر قصدا». 

۴ ج ۲ص ۳۲۱ . 

۴- مذهب شیعه بخلاف آنست ودراین مذهب وقف هر گونه مالمنقول بادعایت‌شرابط 
رواست . مٽرجم 

۵- الاختیار شرحالمختاد ۰ ص ۰.۱۰ 
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وشبیه همین قاعده است قاعدة «المنع اسهل من‌الرفع - منع از رقع آسانتر 
است» . مثال آن اینکه « اسلام از دقیت وبردگی » در آغاز » جلو گیری می‌کند 
۱ 


ولی پس از حصول دقیت + رافع آن نیست » . بدینمعنی که در ادلام جائز نیست 


مسلما نی را وه برد گی گرفت و لی اکن بنده‌ای مسلمان مود > پسیت مسلمان شدن 


ا 


رفست او زایل ممشو د. 


غر امت در عهدخ استفاده‌کننده است۲ 


از ممادی اولبه عدالت که در مجله آمده است یکی فاعده هغرامت برغنیمت 
بر نده است. یعنی‌هر کس که از حیزی سود مییرد » باید ان نمز منحه‌ل‌شود» 
(مادٌ ۸۷) . این قاعده از المجامع" اقتباس شده وموارد آن بسیار است . 

بموحب ماد ۱۳۰۸ مجله «ملك مشت رك چنا نچه نیازمندبه تعمیر و ترمیم‌باشد» 
صاحبان سام مشتر کا » به‌نسبت سم خود » آنرا تعمیر میکنند» . زیرا هیچ يك 
از شر کا نمیتو اند وط به‌حلب منفعت ببرردازد وخودرا از تحه‌ل‌ضرر و زیان › به‌نست 
سهم خود ۰ دور نگیدارد . وهمچنین درفا نون اسللام بر وارث‌است که دیون و بدهی‌های 


۲ ۲ با ۲ ۲ ۴ ی 
مرده را ٠‏ به نسیت سم خود » از تر که پبردارد . همچنن گاهی برداحت نفقه 


۱- القواعد از ابن‌رجب قاعده ۰۱۳۴ ص ۰۳۰۱-۳۰۰ 
۲- این قاعده در مذهب شيعه آمامیه هم پذیرفته شده است . متر جم 
۳ المنافع ص ۳۲۶ ومٹل لاتینی است: ibi onus‏ یامه Ubi‏ . 
۴ علت اینکه موضوع دا پا کلم دگاهی» آدددیم اینست که گاهی نفقه بدون توجه 
به‌استسعقاق: ۳ ارث» واجب مشود . مثلا اگر برای کسی که نادار است ؛ دائی ویس عموی 
ابوینی یا ابی باشد » در مذهب حنفی نفقهُ اه برعهده دائی است در صورتیکه پسر عمو وارث 


آوست ن‌داگی ة 


ِ« ۱ ۱ فلسفة قانونگذاری دراساام .2" 


" "برخویشاوندان › به‌نست استحقاق آنان در میراث " واحب ميشود. 

کش اعد فوق‌هم صحیح است . و بطوریکه درمجل' مه : «نعمت با ندازء 
نقمت ونقمت باندارَة نعمت است. » ( ماد ۸۸ ) . و مثال عکس این قاعدة کلی 
«الخراج با لفُمان»است. چه » معنی خراج , مناقع ونتایج و ثمرات حاصله است » 
ومعنی ضمان مخارج هزینه‌های لازم وزیان‌هاگیست که بايد تحمل کرد. 

این قاعده که حدیث نموی است در مجاه جنین تفسیر شده است : « هر کس 
صامن چبزی > درصورت تلف بشود در مقابل ضمان › از آن بر ه‌مند ممشود . مثلا 
اگر مشتری , <یوانی را با استفاده از خیار عیب پس بدهد به‌پرداخت اجرت به 
نسمت مدتی که از آن استفاده برده است ملزم نمیشود » ذیرا اگر این حیوان » در 
مدتی که در اختیار مشتری بود , تلف میشد , در حقیقت ملك و مال مشتری بو که 
تلف شده بود» (مادة ۳)۸6. یعنی اگر کسی حیوانی دا خریدادی کند و علوم شود 
که 7 است » و بعلت وحود عیب آنرا پفروشنده پس دهد خریدار به پرداخت . 


اجرت حبوان به‌نست مدتی که دراختمار اوبود , ملزم نیست . ذیرا که | گرحیوان 


Qui sentit commodum sentire debet et درمٹال لاتیڻی است :2۵0۵ جیوه‎ -۱ 

۲ به‌نقل ازسیوطی در الجامم‌السفیر » شمارة ۴۱۳۰ اذ کتب سنن چهار گا نه ومسند 
احمد ومستدرلحاکم. ولی أبن‌حزم در صحت این حدیث تردیدکرده است . رك , المحلی » 
ج ۸ شمارة ۱۲۵۹ ۱ ۱ 

۳ در حقوق شیع آمامیه در خصوص تلف مبیع بحکم قاعد؛ کلی « التلف فى ذمن ٠‏ 
الخیار ممن لاخیارله» نظریات حقوقدانان برعکس نظرفوق است . برای دوشن شدن موضوع 
ماد ۴۵۳ قانون مدنی ایران عیناً درج میشود : «در خیاد مجلس وحیوان دشرط اگر مبیع 
بعد از تسلیم ودر ذمان خیاد بایم یا متعاملین تلف یا ناقص شود . برعهدة مشتری است . و 
| گر خیار مختص مشتری باشد تلف یا نقص بمهدة بایم است » برای مطالعة بیشتر بکتب فقه. 


شيعه امأمیه مراجعه شود. مقر جم 


تواعد عمومی دیگر ۰ e ٤‏ 0 


: در خلال همین مدت‌تلف میشد در حقیقت از کسه او تلف‌شده بود وارتباطی بفروشنده ۱ 
۴ 0 ۰ و . 
نداشت ۰ بعلاو ه هر یه 3 داری از حبوان در اين مدت بعر‌ده خر یداد بوده أت 


۔ پس «خراج حبوان در قبال ضمان» حق او بود . 


اثر نهی قانونی 
در این مورد دوقاعده کلی وود دارد که در محله از کتات الاشیاه والنظان؟ 


نقل شده‌است . واز آ ندو یک ی‌«هر آنچه گر فتنش حرام است » دادنش هم حرام است». 


(مادة ئ( . مثال آن ورشوه ربا ااست که رشوه و ربا گرفتن هم‌چنن رشوه وربا دادن 
هردو . حرام است . فقہاء فقط <الت اضطرار دا از این‌قاعده استثنا کردها ند". مثلا 
اگر ولی طفل از استیلای غاصب برمال صغیر بیمناك شودجائز است برای‌استخلاص 
آن چیزی بپردازد . قاعد دیگر « آنچه انجام دادنش حرام است خواستنش نیز 
حرام است » ( مادءٌ ۳۲۵ ) . مثلا دزدی یا گواهی بدرو غ همچنا نکه انجام دادن آنبا 


حزام است از کسی خواستن تا مرتکب آنبا شود » نیز در همین‌حکم | 


تعادض مقتوی ومانع 

مقتضی سمب انام عمل وما تعدب عدم انجام آن است . جنا نچه این دوسب 
در موردی باهم تعارض کنند؛ پس کداميك را بايد ترجیح‌داد ؟ با توحه بەقواعد کلی 
منقول در کتاب الاشیاه؟ و محله 2 اگر مانع و مقتصکی با بکدیگر. تعارض کنند :۰ 


۰)۱۰۲ از این نجيم (س ۶۳) و از سیوطی (ص‎ ٩ 
در حالت غیر اضطرار " استثناء مواردی نیز یافت‌شده‌است. مثلا اخذ مالمسردقە‎ ۲ - 


:از کسی حرام است ولی پس دادن آن بساحیش حرام نیست بلکه واجب است. متر جم 
۳- از ابن‌نجیم (س۴۷) داز سیوطی (ص۸۰) . ۰ 


۳۵۰ فلسفة قا نونگذاری در اسلام" 
تقدم از آن مانع‌است . پس‌داهن نمیتواند مالی‌را که به گرو گذاشته‌است » تازمانی 
که در تصرف مر نون است » بفروشد » (مادة 5ع) . 

۰ در مثال مذ کور دو سیب درهمال گروی» جمع شده است °“ یکی ملکیت است 
که اقتضامیکند مالك حق هر گونه تصرفی دا که بخواهد › درملك خود داشتهباشد؛ 
و دیگری مانع است که از ازوم بقای مال گروی در تصرف بستانکار مرتهن ناشی 
شده است, و بدهکار راهن‌را از تصرف‌بازمیدارد . قاعده مذ کور سیب مانع دا برسیب 
مقتضی ترجیح میدهد وار تصرفات راهن در مال گروی تا زما ننکه در دست‌مر تېن 
است › جلو گیری می کند ۱ تصرفی برخلاف آن بغما ید . 

این قاعده , در حقمقت ؛ ازقاعده دیگری متفرع شده است : «هر گاه حلال 

وحر ام پایکدیگر پر حورد کنند غلبه با حرمت است» و گفتها ند که‌این قاعده مستده 
به<دیثی است بدین‌عبارت : «ما اجتمع الحلال و الحرام الاغلب الحرام الحلال _ 
حلال و حرام در حائی برخورد نکنند جن اینکه حرام برحلال غلبه کند»". 


۱- چنین است در مجله (ماده ۷ . ونيز در قانون لبنان داهن نمی‌تواند مال 
گروی منقول دا بغروشد مگر اینکه فرصت مناسبی برای فروش آن پیش‌آید وبا اجاذءقاضی 
به‌این‌کار اقدام کند ( رك ؛ ماد ۱۴ تصویبنامۂ شماده ۴۶ ل مورخ تشرین ثانی سال ۱۵۸۳۲ 
که در روزنامة رسمی شماره ۲۷۲۶ سال ۱٩۳۲‏ منتشر شده است) . اما در موارد تأمین غير 
منقول راهن میتواند ملك مز بور دا به‌شرط بقای تأمین , بفروشد ( بمواد ۱٤٩‏ و ۱۴۷ از 
قراد مالکیت , شماده ۳۳۳۹ که قبلا ذکر شد). 

۲- این حدیث را زیلعی در شرح الکنز ( ج ۶ + ص ۵۴ ) آورده است د سیوطی 
(در الاشباءه ص ۴۸) میگوید که بیهقی این حدیث را ضعیف شمرده است » و عبدالرزاق آنرا 
در کتاب خود به‌این مسعود نسبت داده است . حافظ عراقی این حدیث دا بی پایه دانسته 
همچنین محمد بشیرآزهری در کتاب تحذیرالمسلمین ۰ ص۸۱ آنرا در ددیف احادیث‌ساختگی 


آورده است. 


تا مسج متسه 
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تغییر سبب ملك 

هو جب ما د۹۸ محله تمر درست ما لکیت‌جایگزین تغیر در خودآست» 
(مادٌ ۵۸) . اين قاعده در المجامع با عبارت فوق و نیز با اين عبارت : «اختلاف 
اسباب یمن له اختلاف اعیان است» آمده است که هر دو را با مثلی دوشن میسازیم: 
در مذهب حنفی ومجله واهب (بخشنده) حق دارد که در برخی موارد ازهبهً خودباژ. 
گردد . ولی رجوع واهب موانعی قانونی دارد . از حمله تغییر عین موهوبه در دست 
موهوبله است . مثلا اگر عن موهو به گندم باشد وموهوب له آنرا بصورت آرد در 
آورد (مادة )۸٩٩‏ . دیگر از موانع فوق, تغبیرسب ملکت‌است؛ مثلاا گر موهوب له 
عن موهو به را بفروشد ویااز راه هيه وتسلیم آن بدیگری آثرا از ملکیت‌خودخادح 
سازد (مادءٌ 2.۷۰ 

مانع رجوع در حالت اول تغییر وضع عین با ذات شی است و در حالت‌دوم 
تغییر سیت ملکت یعنی انثقال آن از موهوبله به شخص دیگری است . و هر دو 


در يك حکما زى . جه یر در سمت ما لکست جایگزین تمس درحود أ ست . 


استعچال 


هر جہری در گرو زمان بحصوصی است ‏ حعی در امور حقوفی 1 مجله‌چنن 
اورده است : «ھر کس در ددست اوردن ما لی یش از رسدن زمان آن شتاں کنده 
۲ سم ۲ 
کیفر او در محروم شدن از انست» (مادءٌ 4 . 
مثال‌ ان وارئی‌است که با کشتن مورث ب<واهد زودتر به‌تر که دست‌دسی با ړک 
۱- المنافع . ص۳۱۰ و ۳۱۵ . 


- از الاشباه أبن نجیم ( ص۳ )٦‏ ۰ واز سیوطی (ص۰۳ ۱( والتواعد ایند جب (قاعده 
۲ ص ۲۲۰) . 


ot‏ 5 ۱ ۱ فلسفة قانونگذاری در اسلام 


وچون قتل از موانع ارث‌است از اینرو از ارث محروم میشود . هه چنین اک 

له ( کسیکه وصیت بنفع اوست) موصی (وصت کننده) را بکشد. وصست تال مود 

اما موارد مستثنی از این قاعده , هم‌چنانکه سیوطی دریافته است » بیشتر از 

این است : ا گر بستانکار بدهکاری را که بدهی او موّحل است بقتل دساند نه تنا 

از طلب خود محروم مشود بلکه مثتظار مدت نیز نمیها ند وطلب او حال و معجل 
میگردد . 

بنظر برخی از حقوقدانان اسلام » مانند ابن حزم ؛ حرمان قاتل از مراث 

هیچگو نه دبطی پشتاب زد گی او در استفاده از ارث » پیش از زهان مقرر ندارد و 

عده‌ای دیگر از آنان » مانند زهری و سعد بن سیر 5 غبره » قاتل عمد دا از نظر 


3 


7 ۲ 
حقوفی وارث میشمارند . 


قواعد دیگر 

در کنابرای الاشباه والنظاثر ودر مقدمهٌ مجلةٌ احکام‌عدلیه قاعده‌های دیگری 
نیز آهده است که بحث در بارة آنما را به فصول مر بوط در کتات دیگر خود شام 
«النظرية العامة للموحیات والعقود فی‌الشريعة الاسلامیة» مو کول شده است. 

و این قواعد بطود کلی به‌عقود و کارهای غير میاح » یعنی به‌تصرفات شرعی 
اعم از قولی وفعلی » ونیز به‌اعمال فضولی و در آمده‌ای غیر مشروع ومطالبی اذاین 
قبیل » مر بوط است . 

موضوع بحث و نیز ترتیب علمی آن بعلاوه‌جاو گیری از تکرار سیب شد که 
بحث در این زمینه را بتاخیر افکنیم . 


۱- مسالاٌ مذکود بهیچوجه قابل قیای با دو مسال اول نیست. مترج 
۲- المحلی » ج ٩‏ » شمارة ۱۸۴۰ »ص ۴۷۹ . 


۴ 


قواعد عمومی دیگر ۱ ها ۱ Yor o:‏ ِ 


1 قواعد در مقدمه محله مه است + 
" مادم العمرة فیالعقود للمقاصد والمعا نی لا( لفاظط والمبانی و اعتمار در 
عقود به‌مقاصد ومعا نی‌است نه به| لعاظ ومیانی ۰ «بشرحی که در فصل‌سوماز پات پنجم 1 
همين کتناب گذشت . مترجم» ۱ 


ماد :۱۹٩‏ لاضرر ولاضراد ۱ زیان و زیان رساندن ) دراسلام) وحود ندارد . 


«غرض از لاضرر نفی هر گونه تجاوز غير قانونی وهر گونه‌اضرارې است از فردی 


سمت به‌فرد دیگرولاضراد مید ومکملا نست » ودراین مورد بحث‌های مفصلی‌شده 


ا است .این ماده عن عبارت حدیث نمویلاضرد ولاضر اد (فی‌الاسلام) است که پیغمیر 


اسلام (HEE)‏ دربارة مردی‌بنام سهرةین‌جندب فره‌ودند . بنظر فقیپان امامیه‌اصلی 


" وحود دارد بنام ( اصل تسلیط ) که هستجر ج است از حدیث ( الاساس مسلاطون على 


اموالهم) و پموجب اين اصل هر کس میتواند در مال ومك‌خود هر گو نه تصرفی که 


بحواهد بکند . و اصل دیگری وحود دارد بنام (لاضرر و لاضراد .)که بر قاعدة 


تسنلیط حکومت‌میکند وموضوع آنرا در موازدی که‌تهعرف شحص در ماش ومال‌خود 
موحجب زیان دیگری باشد محدود میسازد . مترجم» 


مادهٌ ۲۰: الضرر یزال " ضرر بايد دفع شود . «یعنی هر کس تجاوزی ریان 


اور عله دیگری انجام دهد به‌جبران ان محکوم ومکاف است . این یکی‌ازقواعد 


کی است که تعادل اجتماعی افراد حقیقی وحقوقی را تامین میکند . مترجم» 


ماد ۲۵:الصررلایزال بمئله ۰ صرد ۳ باضررجبران‌نتوان کرد ۰ «یعنی‌شحص 


متصرد نمیتو اند بمنظور فصاص وانتقام ازشحص متحاوز موحیات صرد و زیان او را 


۱- ملف در اینجا تنها بنقل قواعد » اکتفا جسته است ولی ما پس از نقل قواعد و 
ترجمة آنها توضیح مختصری نیز اگر لازم باشد» در بارءٌ هر يك‌از آ نها در گیومه ميآودیم - 


مترجم 


۳۲ ۱ فلسفهٌ قا نو نگذادی در اسلام 


بیان کنیم ۷ ۱ 

ازاختلافکه ميان اهل رای واهل حدیث بدیدارشده بود» پیشتر سخن‌را ندیم 
مثلی که بتواند احمالا نوع این اختلاف را دوشن سازد ؛ در اینجا نقل ميکنيم . در 
تفسبر این حدیث شرف : «لاتبیعو االمرحتی‌یمدو صلاحه» اختلاف کرده‌اند. پیروان 
حدیث معنی «صلاح» را ظرور نضج میوه وپیدایش شبرینی آن دانستها ند بذا رازه عم ۱ 


۰ ۶ 
میوه‌های نارس را ضهن مبوه‌های زرسده روا مدا نند وی طرفدادان رای «صلاح» 
۲ 


0 ۰ 0 ۱ 
را ایمنی از فساد وتباهی گرفته! ند و جنان بیعی در نظر | نان روا وحاگزاست. ؛ 
۱ ۰ : 7 : 

اگر بحواهیم مذاهب سنی رااز حجرت توسع در رای طبقه بندی کنیم لازمست 

مذهب حنفی را در مقام اول و مذهب طاهری را در ردیف اخر و مذاهب شافعی و 
ما لکی وحنبلی‌دا بتر تیب دراین ميان درچه‌بندی کنیم .گر چه تر مب مذ کود تقریبی 
3 احه‌الی است وجه بسا درمو اردی بحصوص قصیه بعکس باشد ودر بر خی از مساکل 
احتلاف نما ید مل هما نطوریکه خواهیم دید در بذیرفتن گواهی گواه واحد مذهب 
حنبلی در توسعه فباس‌دست خودرا بالاتر از مذهب حنفی گر فته است › واز اینقیل: 
واختلاف میان پیشوایان مذاهب به‌همین صورت میان شا گردان ایشان ادامه 


تیافت و دیده شد که بسیادی از شا گردان يك‌امام به‌شهرهای دیگر کوچ کردند وبا 


۱- جوع شود به‌کتاب النظريةالمامة للموجبات والمقود فىالشر ية الاسلامية (ج ۲ 
ص ۷۵-۷۴) وماده ۴۰۷ از المجله . 

۲ در میوه سه حالتست : ۱- پیش از ظهود › ۲- پس از ظهود وپیش از بدفصلاح. 
۳ پس از ظهود وپس از بدوصلاح . قطم نظر از اینکه بدوصلاح باختلاف میوه‌ها گونا گون 
میباشد بنظر فقهای شيعه امامیه بيع میوه پیش از ظهود و پدید آمدن جائز نیست و بعد ازآن 
وقبل از بدو صلاح اصولا دوانیست مکی بشرط چیدن ویاضمیمه نمودن به‌چیزیکه مالیت دارد 
ويا ضمیمه نمودن به‌میوه و محصول سال آینده یینی بیع ثمر؟ دو سالةٌ باغ و اما بیع میوه بعد 


از هور ویدو صلاح جائز و صحیح است . وآنچه بیان شد قول مشهور مشا و مش جم. 


of‏ فلسفة قا نو نگذاری در اسلام 
و کے ہے ی تک ی و و و 


~~ 


فراهم سازد پلکه او مطابق ماده ۲۰ باید در مقام جبران زیان بر آید . مترجې 

ماد ۵۳. اذا بطل الاصل‌یصارالیالبدل . | گر اصل اذبن برودباید به‌بدل‌آن 
موجه شد . «لفظ بدل اعم از مثل وقیمت است . این قاعده‌نیز از قواعد مهم مر بوط 
با لزامات است ۰ اک کب عن مال دیگری را تاف کنں ۰ دز صورت مثلی بودنمل 
وال ہمت آنرا ضامن‌است مر جم» 

ماد oY‏ : لایتم التبر ع الابقبض 2 تبر ع کامل مشود ا ۳ قض «امر 
آءرعی وعقود بلاعوص ما نند هه و وف وغره دو سنك قصائیلازم دار ند یکی جر بان 
عقد ‏ يعنی ایجاب وقبول ودیگری قبض و اقباض و تسلیم وتسلم است . وشرط اخیر 
از شرائط لازم و قوع قصّبه است وبدون آن ترعات اتمام نمییذیر ند و واهب یاواقف 
و و متبر ع میتوانند از قول خود ۳3 وعقد تمرعی را ۸ بز ند : متر جم» 

ماد ۵۸ : التصرف علیا لرعبة مفوط با لمصلحةً . تصرف در آمور رعہت باید 
منوط بمصلحت باشد 2 بهمان نحویکه و لی و قم برنگام اقتصاء مصا لح می توا ند در 
اموال مولی عله تصر فا تی ِ4 نفع او کند َ دو ات من برنگام ایچاب مھا لح مردم 
ممتواند در امور آ نان هر گو نه دخالت و تصرف را بغماید. مترجم « 

مادءٌ ۹ھ : الولایة الخاصة اقوی من الولاية العامة ۰ ولابت حاصه از ولایت ۱ 
عامه قوی‌تر است . « این قاعده قابل نظر و تامل است . جه ولایت عامه که حافظط 
حقوق و جدود عمو می است باید در هن قدرت دیگری حتی‌ولابت حخاصه بر ثری‌داشته 
باشد . جه حق عمومی مقدم برحق فرد است ۰ مترحم» 

ماد ۷ : لاینسب الى سا کت قول » لکن السکوت فی‌معرض الحاجةبيان. 
بەشخص سا کت گفتاری (سمت داده نمشود : آما سکوت در مقام حاحت بمنز لبان 
ات : Yan‏ در ۳ شیعة, اماهیه سکوت با کره در امر ازدواج ظاهراً دال ار رضای 


او و یمن له بیان است : هعر <م؟ 


قواعد عمومی دیگر ۰ 09 


ماد هد : الکتان کالخطاب . نوشته و نگارش مانند خطاب و بیان است  .‏ 
«بلکه درحقوقامروزه‌اسناد تنظیمی و نوشته‌ها بەر اتب قویترواز ارزش فضا ی بیشتری 
بر مند ند . مر جم؟ 

مادهٌ ۷۰ : الاشارات! لمعپودة للاخرس کالسان ۳ للسان , اشارات معمول‌برای 
اشخاص گنك در حکم بیان از داه زبان است . 

ماد ۷۲ : لاعبرة 3 )الط ن الن‌خطوّه . کم ی که‌خطای آن ۳ است هي چگو نه 
اعتباری ندارد . «در فصل جرارم از باب پنجم همین کتاب ,در مورد ارزش ابات 
اجمالا به‌اين قاعده اشاره شد . متر <م» ۱ 

ماد ۸۲ : المعاق بالشرط يجب ثوته عند ثبوت الشرط . هر آنچه به امر 
دیگرض لدی شود موش پوت فرط مدرب اسک + 

ماد ۸۳ : يلزم مراعاة الشرط بقدرالام‌کان . رعایت شرط تا حد امکان لازم 
است ۰ 

مادةٌ Af‏ : المواعید با کتساء صورالعا لیق‌تکون لارمة o‏ یمان ها با تحقق 
شراط مر بوط لازمالاحر اء ممشو ند . «این ماده در واقع موید و منم ماد ۸۲ است 
وبموجب‌آن هر گاه تعلیق‌ها وشرائط محقق شو ند » پیمان‌ها لازم الاتباع میگردند. 
مرجم ی 

ماد ۸5 : الاحر و الضمان لایجتمعان . اجر و ضمان و-ابل جمع نیستند . 
«مثلا ان کسی که برای کاری احبر شده است در حین کار بمیرد و با جیزی که 
بمنظور استفاده از آن , به‌احجاره داده شده است درحین استفاده از بین برود " موجر 
در مورد اول ومستاجر در مورددوم ضامن‌ دست ومسئولیتی متوحه او نمیشود . واین 
بخلاف تو ری معر وف خطر «هبرورز» ارت که بلحاظ مشر قت صنایع ماشیئی درحقوق 


امروز بد ید أ مته اتف هتر <م» 


e‏ +۳۵ 9 ۵ ۱ ِ فلسفه قأ نونگذاری در اسلام" 


ماد ۸٩‏ : يضاف الفعل الیالفاعللاالآمر مالمیکن‌مجب را . چنانچه اجباری 
در کار نباشد , نسیت فعل به‌فاعل داده میشود نه بهدستور دهنده . « بنایراین قاعده 
اک کی فزمان داه‌قود که رای فک ی وارد و ا ور رون 
دیده مسئول و ضامن خسادت وی است مگر اینکه ثابت شود ف-اعل مذ کور مجبور 
بوده است . مترحم» 

مادة ۹۰:اذا اجتمع العباشر والمتسبب یضاف!لحکرالی المباشر... اگرسسب 
ونیز مباشری درکاز باشد مسئولیت متوجه مباشر میگردد . «ب‌وجب‌این قاعده! گر 
کسی سیب تلف مال دیگری را ایجاد کند ولی‌میان این‌سب و اصل عمل‌اضراری» . 
فعل مختاری واسطه گرد » مسئولیت وضمان متوچه واسطٌ مذ کور است که ماش ' 
نامیده میشود. و بموجب ماده ۳۳۳ قانون مدنی ایران که متخذ از فقه‌امامیه است : 
کا یکنفر سیب تلف مالی دا ایجاد کند ودیگری‌باشر تلف شدن آن مال بشود, 
مباشر مسئول‌است نه‌سبب » مگر اینکه سیباقوی باشد پنحویکه عرفاً اتلاف» مستند 
باو شود . مترجم » ۱ 

ماده :٩۱‏ الجواز الشرعی‌ینافیا لضمان حواز شرعی باضمان منافات‌دارد. 
«بموچب این قاعده اجاژه و اختیار قانونی با مسئولیت شخص مجاز و مختار توأم 


مى | نجام دهد که 


نمیگردد وهر کس با اجازه واختبار قا نون ویا بدستور قانون عه 
برای دیگری زان آور باشد هيچگو نھ ه«سئو لیتی متوحه او تحو اهد شد . مترجم» 
مادۂ ٩۲‏ : المباش ضامن وان لم يتعمد . مباشر مسئول است ا گرچه تعمدی 
نداشته باشد . «برای باق و توضیح مطلت ماده ۳۲۸ قا نون مدنی ایران ينا درج 
ممشود: هر کس مال ا را تلف کند صامن آ تست و باید مثل با قیمت آنرا بدهد 
اعم از اینکه از دوی عمد تلف کرده باشد یا بدون عمد واعم از اینکه عین باشد يا 


سو واگر ۳ ناقص شتا معیوب کت ۳ من نقص قیمت آن مال انا با براین 


قواعد عمومی دیگر 


٤‏ هیچگونه فرقی میان اضراد عمدی که اصطلاحاً بان جرم مدنی واضرار غير عمدی 
که اصطلاحاً آنرا شبه حرم مینامند » نیست و هر دو بيك نحو از مصادر الزامات 
قبری بشمار میرو ند . مترحم» ۱ 
مادم ٩۳‏ : المتسسلایضمن الابالتعمد . سب وقتی‌ضامن است که تعدد داشته 
باشد ۰ سب وقتی مسئّول است که قصد و عمد داشته باشد ولی حنن امری شرط 
مسئو لت مماشر تست زیرا مباشر » جه عمد داشته باشد وجه نداشته باشد » در هر 
صورت صامن اف مترحم» 
ماد ٩٤‏ : جناية العجماء جبار . گزند وارد از جانب بهایم و حیوانات بهدد 
میرود . «در حقوق اسلام اصل این است که زیان‌ها و گز‌نده‌ای ناشی از حیوانات ؛ 
برای صاحیا ز شان مسو یت و ضمان ایجاد تاکن مگر اینکه ثابت شود صاحب 
۱ . حبوان در e‏ آن تقصیر داشته است . و مادةٌ ۳۳۶ قانون مدنی ایران که از 
یماد کی رای وتات ناکرا + رل کارا 
نیست که از ناحیهٌآن حیوان وارد مشود » مگر اینکه در حفظ حبوان تقصبر کرده 
. لیکن در عرخال :| گر وان و ععل کسی تفاه خر کرد فاغل ان 
عمل مسئول خسارات وارده خواهد بود. مترجم» 


ماده ٩۵‏ : الامر بالتصرف فی‌ملك الغیر باطل ۱ اهر تصرف در ملك دیگری 


۰ 1 باطل اأست ‌ «وفتی تصرف در ملك عرامری بر حلاف و نون باشد ۹ امر بتصرف در 


1 ملك غر تین امری حلاف 6 نون شت مترحم» 
۱ ماد ٩٩‏ : لایجوز لاحں ان يتصرف فی‌ملك ۳ بل ادنه . برای هیچکس 
حایز نمست که در ملك غبر » بدون احارةٌ او تصرف کند : 
a“ ِ ۰‏ 
مادم ٩۷‏ : لایجوز لاحد ان باخد مال احد بلاست شرعی . برای هیچکس 


حجایز نست که مال دیگری را بدون سب شرعی بر گیرد 9 


۱ فلسغة قاو نگذادی در اسلام 


« این دو قاعده افراد را از تجاوز بحقوق و اموال یکدیگر منع میکند . 
بهوجبهاءده اول هر گونه تجاوز و تصرف درملك دیگری‌بدون ادن صاحیش‌ممنوع 
است (جزمعاملات فضولی که تنفیذ آنها نیز بسته باجاز صاحب مال است) . قاعدة 
دوم از مداخله در مال وملك دیگری بدون‌سب فانونی ؛ ازقبیل ولایت يا فائمقامی 
و یا سب تملیکی دیگر ۰ هی میکند و جنان تجاوزی پموحب خواعدی مانند قاعدءٌ 
صمان‌ید و قاعدءٌ ضمان مقبوص بەعقد فاسدوضمان اتلاف وضمان غرور و ضهان تسبیت 
موجب مسئولیت منجاوز میگردد . قواعد مز بور به ابه و لا کلوا اموالکم بینکم 
با لباطل. ۰ وحدیث شر یف «علیالیدما اخذت‌حتی تژدی» و «لایحل مال‌امرء الابطیب 
تفسه» و «حرمة مال المسلم کحرمة دمه» و گفتار امام جعفر صادق لا « کلشی*یضر 


بطریق المسلمین فصاحیه ۳۹ من لمایصییه» مستئی است . متر <م» 


مهچتر ین‌منابع و ماخ کتاب ‏ 
۱- ق رآنکر یم 


ابونصر (هبةاللهبنسلامة) - الناسخ والمنسوخ " درحاشيةٌ اسباب‌النزول چاپ 
شده است . ِ 

رازی ( فخرالدین محمد ) - مفاتیح الغیب مشهود به تسیر کبیر » چاپخانة 
عامره شرفی » مصر؛ ۱۳۲ ه › هشت جزء . 

زهخشری(محمود) - تفسیر کشاف › جاپخا نه مصطفی محمد. مصر ۰ ۵۱۳۵6 
چپار جزء . 

زنجانی (ابوعبدال) - تاریخ القر آن " قاهره ۰ ۱۹۳۵ . 

سلیمان (شیخ محمد) - حدثالاحداث الاقدام على ترجمة القر آن ۰ مصر ؛ 
۵ ھ. 

سیوطی (حلالا لدین) - الاتقان فی علوم القر آن ۰ چاپخانة معاهد » مصر » 
۱۹۳۵ ۱ دو جزء . 


۱- مراجع دیگر خصوصاً قواین و مجلات و فرمانها در پاودقی های مر بوط ددج 


شده است ۰ 


ض ۱ قلسقهٌ قا نونگذاری دداسلام 


شر نبلالی - دسالة النفحة القدسيةفىاحكام قرائة القر آن و کتابتهیا لفارسق. 
مصر ۰ ۱۳۵۵ ه. ۱ 

طبری (محه‌دین جریر) - جامع البیان فی‌تفسیر القر آن ۰ مصر * ۵۱۳۲۱ 
۰ حزء . ۱ ۱ 

محلی ( جلال‌الدین ) و سیوطی - تسیر جلالن ؛ جاپخانة حلبی » مصر . 
۲ هھ ۰ دو جزء. ۱ 

واحدی نیشا بوری (ابوا لحسن‌علی‌بن‌احمد) - اسباب النزول»چاپخانههندی» 
مصر ۰ ۱۳۱۵ ه . ۱ 

وجدی (محمد فرید) - الادلة العلمية على جواز ترحمة معانی القر آن الى 


اللغاتالاحنمية »> مصر ۰ ۳ . 


۳- سنت 
ابن قیم جوزیه + زادالمعاد فی‌هدی خیرالعباد " مصر ؛ ۱۹۳6 حپارجزء . 
ابن‌حنبل (احمد) - مسند » جایخانهٌ میمنیه » ۱۳۱۳ ه , شش جزء . 
آبن‌قتسه - تأویل مختلف الحدیث » مصر ۰ ۱۳۲۶ د . 
ابو داود سجستانی (سلیمان) - السنن » چاپخا نه مصطفی محمد» چپارچزء . 
ازمری (محمد بشیر) - تحذیر المسامن من الاحادیث الموضوعة ؛ مصر › 
۳ ۱ ۱ 
بحاری - الجامع السحیح ۰ حابخانه حلمی »> مصر » نه جرع . 
بغوی (حسی‌بن مسعود) - مصا بیج السنة » حایخا 4 صبیح ؛ ءصر ؛ دوجزء . 
ترمذی - الستن - حایخانهٌ حلیی " مصر . 


۰ این چاپ در بیان شماره‌های آیات کر یمه قرآن مورد اعتماد بوده است‎ ١ 


۱ زرقانی شر حالموطاً ¢ جا خا نه مصطفی مه 6 مصر ۱ ۱۹۳۹ ٤‏ 6 حجن ع۶.. 1 
شوطی موف الحوالك شرح موطاً مالك ؛ مصر » ۱۳۶۸ هھ , دو حرء . 


سیوطی ۳۳ الجامع الصغیر من حددث المشس النذير» جارخا نه مصطفی همحمد؛ 


0 ۲ ده »دو حجزء . 


سبوطی - الفتح الكمير فی صم الزيادة الى الجامع الصغيرء حمعالنبما نی 
۲۰ وه سه حنء . ۱ 


سیوطی - الا لى | لمصنوعةفی‌الاحادیثا لموضوعة. جاپخا نحسینیك‌مصری» 


2 ۲ › دوح<رء . 


شافعی - اختلافا لحدیث ومسند شافعی (درحاشیةٌ کتاب الام) . 

شو کانی (محمد بن علی) - نیل الاوطاد شرح منتقی الاخباد» چاپخا نفحلمی؛ 
مصر ۰ ۵۱۳۷ ۰ هشت حزء . ۱ ۱ 

عینی (بدرالدین ) - عمدة القاری شرح صحیح بخاری ؛ چاپخا نه منیر یه » 
مصر * ۱۳۸ ۵ ۲۵ جزء . 


قاسمی (حمالا لدین) - فواعد | لتحديث من فنون مصطلح | لحدیث , دمشق؛ 


+ 
AM 


۶ قدسی (حسام الدین) - الرد على رسالة المغنی » دمشق » ۱۹۲۵ . 
مسلم - محیحالامام مسلم چاپ صبیح * مصر » ۱۳۳6 ھ ۰ هشت جزء . 
مناوی - کنوز الحقائق فی‌حدیث خير الخلائق " مصر » ۱۳۰۵ د . 
موصلی - رسالة المغنى عن‌الحفظ والکتات » مصر » ۱۳۵۲ د . 

. نسائی - السنن » با شرح سیوطی » چاپخا نة مصری»هصر ۰ ۸۰۱۹۳۰جزء . 


نووی (هحبیالدین) - شر ح صحیحءسلم چایخا نحجازی قاهره ۰ ۵۱۳6۹ 


ِ ۱۸ حجر ۶ . 


۳۹ 


فلسفةٌ قانو نگه‌ادی در اسلام 


آمدی (سیفالدین) - الاحکام. فی اصول الاحکام ۰ چاپخانةٌ صبیح » مصر » 


۷ سه حزء . 


ابن امیرالحاج ت ۳ والتصبیر شر حا لتحر یر ۱ بولاق ۰ .۵۱۸ 


سه جرع ۰ 


مصر 


۱۹۳۸۹ 


ابن‌حزم - الاحکاملاصول الاحکام»جایخا نٌسعادت؛مصر ۸۱۳۵۰ 5ه: رحزء. 
ابن‌حزم - رسالة الثبذ فیالفقها لظاهری, چاپخانة انوار » مصر ۰ ۰۵۱۳۹۰ 
ابن‌عبدا لسلام(عزا لدین) - قو اعدالاحکام فی‌مصا لح‌الانام » کتا بخا نأحسینیه › 
۶ دوجزء . 

ابن ملك- شرحالمنار " استانبول ۰ ۱۳۱6 ه . 

ابن تیمیه -رسالةً معارح‌الاصول » مصر ۰ ۱۳۲۳ ھ . 


انئوی بت نها ية السول شرح منهاج الوصول ) ا منهاج السضاوی جاپ ده 


بپاری (محب‌الّه بن‌عبدا لشکور) - مسلم‌الثبوت ؛ هصر ۰ ۱۳۲۹ ه) دوجزء . 
بیضاوی - منهاجا لوصول‌الی علم‌الاصول " چاپخانة توفیق. مصر » سهجزء . 
<حضری (شیخ محمد) - اصول الفقه » جاپ دوم مصر ۰ ۱۹۳۳ . ۱ 

رصا ( محمد رشتد  )‏ رسالة وسر الاسلام و اصول النشریع العام » صر › 


۰ 


کی( تقی‌الدین 3 تاج‌الدین ( س الابباج شرح المنهاج ) یا شرح اسنوی 


چاپ شده است) 4 


سیکۍ (تاحالدین) 2 جمع الجوامع و شرح آن از محلی ۳ حاشبةً بنا ی 1 


مصر + ۱۳۵6 ؛ دوحزء . 


شاطبی (ابواسحق) - الاعتصام » حایخانُ مصطفی محمد » مص ۲ ۱۳۳۲ ه ‏ 
دو حزء . 

شاطبی- الموافقاتفیاصول الشريعة › چاپخانۂ رحمانیه , «صر» چهار جزء. 

شافعی - الرسالة فىعلم الاصول » چایخانهٌ علمیه , مصر ۰ ۵۱۳۱۲ . 

شو کانی - رسالة القول المفید فی‌ادلة الاحتماد والتقلید ۰ ۱۹۲۹ . 

عضدالدین ( قاضی ) - شرح بر مخت المنتهی از این‌حاجب ۰ ۱۳۰۷ ۵ 
دو جر ء . 

غزالی (ابوحامد) - | امستصفی من علم الاصول » مصر ۰ ۱۹۳۷ ' دو جزء . 

3 ز لحصاری(مصطلفی) - منافعالدقائق شرح مجامع لحقائق از ابوسعید 
حادمی ۲ استانبول ۰ ۱۳۰۸ ۵. 


۴- فقه حنفی 


ابن بزاز - الفتاوی البزازية با الجامع الوجین ( چاپ به حاشية الفناوی 
۰ الهندیة) . 

ابن همام ( کمالالدین) - فتح القدیر شرح الهداية و حاشية آن العناية ؛ 
بولاق » ۱۳۱۵ - ۵۱۸ ۰ هشت جزء . 

ابنءابدین (محمد امین) - الحاشية که رد | لمحتار على الدر المختار نامیده 
شده است ؛ دارالسعادة ‏ ۱۳۲6 ۰۵ پنج جر ء والسکملة دو حجزء . 

ابن عایدین - شرح منظومة عقود دسم المفتی ۰ چایخانهٌ معارف سوریه » 
1 ۱۳.۱ و 
ابن‌عا بدین - نشر العرف فی‌بناء بعش‌الاحکام على العرف » جایخانة معارف 


7 سوریه ‏ ۱۳۰۱ ه. 


دوره‌های قا نو نگذادی ۱ ۱ ۱ ۳۳ 


پیشوایان دیگر وین باشا گردان آنان بر خورد نمودند وازهم بپره‌ها گر فتند ومیان 
آنان جدال ومناظره و گفتگوهاگی بدید آ مد . ٍ 
وهمین سب شد که زمینهجدیدی بوحود آید که نظریات متعادض‌را ۳ 
نزديك سازد و دوش اهل رأی و اهل حذیث بهم آمیخته شود ومو جب پیدایش مکاب 
میانه روی در تقریب آرای مختلف گردد . چنانچه این 8 در مذهب جدیدشافعی 
و نظریات ابویوسف و طحاوی ودیگران آشکار است . حتی در کب حنفیان احادیث . 
فراوانی وجود دارد که مورد قبول اهل حدیث نیست و همچنن در مذاهب پروان 
حدیث توسعی آشکار در احتهاد دیده ممشود مانند دلیل «مصالح مرسله» پیش‌ها لکبان 
و «اتجاه عقلی ملموس» نزد نو آودان و احباء کنند گان مذهب‌حنبلی مثل | بن تیمیه 
واين قیم جوزیه . ۱ 
و اما از نظر دوش تحقیق › دانشمندان فقه اسلامی در استدلال و استخراج 
آراء خود از نصوص موجود روش تحلیا ی بکاد برده ند ودرجاهائی که نص نیافته‌ا ند 
پاستقراء پرداخته‌اند ؛ بدیده‌عنی که فقیم‌ان نص را بمنزله قاعده‌ای گرفته و سپس 
بهتفسیر و تحلیل و استخراج نتایج‌و فروع پرداخته‌اند و در حائیکه نص نمی‌یافتند 
هوشمندانه احتراز میکردند تا از پیش خود قاعده سازی نکنند و در پیش آمدهای 
اتقافی و نیز فروعیکه بینگام درس عنوان میشد پردسی میکردند و با قباس واجماع 
. و دیگر ادل شرعیه » باجتهاد حکم آنرا استنباط میکردنه و اجتهاد آنان میتنی بر 
استقراء و کاوش همراء با احتیاط و دور اندیشی بود . با توجه بمراتب مذ کوراست 
که کل فقمهان اسلامی نظر بات خودرا در اهوزمك نی و کیفری بررسی کردند . ولى 


اینکاز مانع از این نشد که دا نشمندان متأخر قواعد ۳۳ ی حقوقی را از این بند رها 
کنند وبا روش علمی ومسوط بمطالعة آنا پیرداز ند . 


۱ ضحی الاسلام " ج ۲ » چاپ اول » مسر ۰ ۱۹۳۵ ۰ ص ۱۷۰-۱۶۵ . 


ا : فلسفة قانونگذاری دد اسلام ۰ 


ابن قاضى سماوة يا سماونة ( شيخ محمود بن‌اسماعيل) - جامع الفصولین › 
حا یخا نه آزهر به ۽ مص ۱۳۰۰۰۰ ھ »دو حزء. 
این نجیم (ذين‌العا بدین) - البحر الرائق شرح كنز الدقائق ( و حاشية آن . 
منحة الخالق‌از ابن عابدین)» جایخانةٌ دارالکتب العربية الکبری؛ مصر» ۵۱۳۳6 
هشت حزء . 
ابن‌نجیم ‏ الاشیاه والاظائر , چابخانةٌ حسینیة مضری » ۱۳۲۲ ۵ . 
ابن‌وهبان - منظومة الوهبانية » در حاشية المحبیقچاپ شده‌است" ۱۲۹ . 
حصکفی (محمدعلاء الدین ) - الدر المختار شرح تنویر الابصار › چاپخانة 
الواعط , مصر › دوحزء . 
حموی ( احمد بن محمد ) -غمز عیون البصاش شرح الأشباه و النظاگر ؛ 
دارا لطباعة العامرة ۰ ۱۲۹۰ هه دوجزء . 
خصاف - کتاب الحیل › قاهره ۰ ۵۱۳۱ . 
داماد افندی (محمدین سلیمان) - مجمع‌الافهر شر ح‌علتقیالابحر وحاشبهٌ آن 
الدرا لمنتقی شرح الملتقى * دارالطباعة العامرة ۰ ۱۲۲۸« دوجزء . 
دملی (خیرالدین منیف) -- الفتاوی الخيرية » دارا لسعادة » ۰.۵۱۳۱۱ 
زیلعی (عثمان‌بن‌علی) ت یی الحقایق‌شر ح کنز الدقاق بولاق ۱۵۵۳۰ هه 
ی 5 ۲:۶ ۱ 
سرخسی (شمس‌الدین ) - المیسوط شرح الکافی » چاپخانة سعادت » مصر » 
۱ هه سیحزء . 
شا ریم بن‌حسن) - الجامع الصغير (حاشية الخراج » چاپ‌بو اق) : : 
شیبا نی - الجامعا لکییر . چاپخانةٌ استقامت ۰ ۵۱۳6 . 


شا ی ۳ الاما لی»جابخا زد دارالمعارف العثها ية »> حدر 1 یاد دکن: ۱۳۹۰« / 


عالمگیر -الفتاوی الپندية » چاپخانةً میمنیه " مصر . ۵۱۳۲۳ ۰ "جزء : 
قاری (ملاعلی) - شرحالفقه الا کیر ٤‏ مصر » ۳ << ۰ ۶ 


قاضیخان (محمود اوزجندى) - الفتاوى الخانية (حاشية:الفتاوى البندية). ٠.‏ 


کاسا نی (علاءالدین) - بدائعالصنائع فی تر تیب الشر ائم» مصر ۱ 
هفت جزء . 


مرغینانی (برهان الدین) "۳ اليداية شرح بدابة المیتدی 1 حاپخانة خر یه 


۵۲۷-۱۳۷۹۰ چپار جزء . 


موصلی (عبداله) - المختاد وشرح آن الاختبار » حا خا حجازی , مصر" 


دو جرع . 


۱ ۵ فقه مالکی ۳ 


ابن‌جزی - القوانین الفقبية فی‌تلخیص مذهب المالكية , فاس » ۱۹۳۵ . 
ابن‌عاصم _ تحفةالحکام » چاپخا نة صطفی محمد» مصر ۵۱۳۵۵۰ دوجزء . 
7 ابن‌فرحون (ابراهیم بن‌محمد) - تبصرة الحکام ‏ مصر » ۵۱۲۰۲ دوجزء ‏ . 
٠‏ تسولی (ابوالحسن) -- البهجة فی‌شر ح التحفة ؛ با التحفة . 
حطاب (ابوعبدالله) - مواهب الجلیل شرح سیدی خلیل » چاپخانة سعادت » 
مصر ۲ ۵۲۹-۱۳۲۸ شش جزء . 


خرشی ( عبدالله ) - شرح مختصر سیدی خلټل » چاپخانةٌ عامره * مص .. 


۰ ۷ھ پنج جزء. 


عدوی - حاشمة او برشرح حرشی (جاپ به حاشمة خرشی) 
قرافی - الاحکام قی‌تمییز الفتاوی عن‌الاحکام » حایخانة.انوار ۰ ۰۱۹۳۸ 
مالك (اماغ) - المدونة الکبری پروابت سحنون › جابخانة سعادت ؛ مصن.۰.. : 


س 
۳۹۹ فلسفغة تا نو نگذاری در اسلام 
متس سس سا سر 
۱٩ ۳۳‏ جزع . ۱ 

مواق ۳ التاج والا کلیل آمختصر خلیل (جاپ بەحاشة حطاب) 


٦‏ فقه شافعی 

ابن حجر _ الفتاوی الحديثية , جایخانة تقدم . 

البصير (ابوالفضل ولی‌الدین) - النهاية شرح الغاية والتقریب از ابوشجاع . 
مصر » حایخانةٌ حجازی » سه جزء . 

رافعی - فتحا لعزیز شرح الوجین (به ذیل کتاب المجموع چاپ شده‌است) . 

شک (تقیالدین) - الفتاوی: مصر ۰ ۵۱۳۵۱-۰۱۳۵۵ دوجزء . 

سیوطی - الاشباه والنظائر » چاخا نة مصطفی محمد ۰ ۱۹۳٩‏ . 

شافعی کتاب الام ' بولاق ۰ ۱۳۲۵ ۵ هفت جزء . 

شیرازی (ابواسحق) - المپذب » چاپخانۀ حلبی » مصر » ۵۱۳6۳ دو جزء . 

غزالی - الوجین ۰ چاپخانة الموید والآداب » مصر » ۱۳۱۷ ۵ دو جزء . 

مزنی - | امختصر (به‌حاشيةٌ الام چاپ شده است) . 

نووی ‏ المجم‌وع شرحالمپذب وتکملۀ آن ازتقی‌الدین سیکی؛ ۵۳۰۱۳66« 
تا کنون ۱۲ جزء چاپ شده است . 

نووی - منهاج الطالبن » چاپخانةٌ خبریه مصر ۰ ۵۱۳۱۹ . 

نووی - الفتاوی المعروفة پالمسائل المتئورة › دمشق ۰ ۵۱۳۸ . 


۷ فقه حنبلی 
ابن قیم جوزیه - اعلام ا[موقعين عن رب العالمن ۰ جایحانة متر یه جار 


حجلء. 


ابن‌قیم جوذيه - الطرق الحكمية فى السياسة الشرعية » مصر ° AY‏ 
ابن‌تیمیه - مجموعة الرسائل الکبری ۰ مصر ۰ ۵۱۳۲۳ . 
ابن‌تیمیه - فتاوی ؛ مصر :۰ ۵۲۹-۱۳۲۹ » ینج جنء . 
ابن‌رجب(ا بوالفر ججعبدا لرحمن) - القوائدفی‌الفقه‌الاسلامی» چاپخا نا لعدق 
الخيرية ز فصن »۰ ۱۹۳۲ . ۱ 
ابن قدامه (موفق‌الدین) - کتاب المغنی » جایخانهالمنار » مصر» چاپ دوم 
۲ جزء . 


ابن‌قدامةٌ مقدسی (شمس‌الدین) - الشرح الکبیر ( به ذیل المغئی چاپ شده . 


۸- مآخذ دیگر از مذ اهب سنی 


ابن حزم - المحلی » چایخانةً نهضت ۰ مصر » ۰۵۵۲-۱۳2۷ ۱۱ جزء . 

ابن رشد (حفید) - بداية المجتهد و نهاية المقتصد , چاپخانة صبیح » مصر» 
حاپ‌اول, دو جزء . ۱ 

دمشقی - رحمة الامة فى اختلاف الائمة (در حاشیةٌ المیزان الکبری بچاپ 
رسیده‌است) : ۱ 

شعرانی (عبدا لوهاب) -کتاب المیزان‌الکبری . چاپخانةٌ از هریه ۱۹۳۲« 
دو <زء . 

ضہری (محمد حافظ) - المقارنات و المقابلات ؛ مصر ۱۹۰۲۰ . 

قرافی (شہاب‌الدین) - الفروق » مصر » چاپ‌اول؛ ٤1-۱۳٤٤‏ ھ ۰ ٤جزء.‏ 

محمصانی (صبحی) - النظر ية العامة للموحبات والعقودفى| لشر بعقالاسلامية, 


دو حزء » دارالکشاف » بپروت" ۱۹6۸ . 


FIA‏ ۱ یت فلسقةً قا نونگذاری در اسلام 


-٩‏ کدابهای شیعه در فقه واصول 

باقر (حاج سيدمحمد) - وسيلة الوسائل فى شرح الرسائل فى علم الاصول ؛ 
چاپخانة تبریزی» ۱۲۹۰ھ . ۰ 

باقر (محمد) - حلالعقوللعقد الفحول (باوسيلة الوساگل بچاپرسده‌است). 

حرعاملی (محمدین‌حسن بن‌علی) - وسائلالشيعة الى مسائلا لشريعة, تبران؛ 
۸ شش جزء . 

حسینیعاملی (محمدجواد بن‌محمد) - مفتاح الکرامة شرح قواعدالعلامق 
چاپخانة شوری » مصر ۰ ۰۵۲۳۰-۱۳۲۷۳ چاپ‌آن ناتمام است . 

حلی محقق (جعفرین‌حسن) - شرائم‌الاسلام» چاپخانة تبریزی ۰ ۱۳۲۰ 

حیمی - الروض النطیر شرح المجموع (فقه زیدی) " با نتم آن از حسنی ‏ 
یمنی » چاپخانۀ سعادت" مصر " ۵4۹-۱۳۷ پنج جزء . 

فیضی (علی‌اصفر) - دعائم‌الاسلام کتبالوصية والجهادو ‏ لمقدمات,| کسفورد؛ 
۳ ومصر ۱۹۵۱ . ۱ 

کاظمی ( محمد مپدی ) - احسن الوديعة فی‌تراجم مشاهیر القيعة, بفداد ؛ 
۸ دو جزء . ۱ 

کاظمی (محمد مہدی) ‏ عذاوین‌الاصول ؛ بغداد» ۵۱۳۲ . 


کل اصوللکافی. 1.0 2. 


۰ - تاريخ فقه وطقات فقهاء 


ابن حجوزی - منساقب الامام احمد بن حنمل 1 حایخانة معادت 3 مصر 1 


۱ ۹ھ 


۱ 7 ۱۳01 ھ. 


ابن فرحون - الدییاج المذهب فى معرفة اعبان علما* المذهب » دص . 


ابن‌ندیم - الفپرست » چاپخانارحمانیه. مصر ۰ ۵۱۳6۸ . a‏ 
ابن‌خلکان - وفیات الاعسان و انباء اپناء الزمان » جاخانةً میمنبه هصرف ٠:‏ 
۰ , دوحرء . 
٠‏ ابن عبدالبر - الانتقاء فىفضائل الثلائة الائمة الفقهاء » قاهره * ۵۱۳۵۰ . 
ابن‌قتيبه - الامامة والسياسة ؛ جابخا نا معطفی محمد ؛ مصر ؛ دو جزء . 
ابن قتیبه - المعارف , حایخانةٌ اسلامیه ؛ مصر ۰ ۱۹۳ . 
امین (احمد) - فجرالاسلام ؛ مصر » چاپ دوم ۲ ۱۹۴۳ . 
i‏ " امین (احمد) - ضحی‌الاسلام * مصر » ۱۵۳۱-۳6 سه حرء. 
7 :. نبکتی(سیدی احمد بابا) - ثيل الابتماجبتطرین الدیباج؛ درحاشيةالديباج المذهب ' 
از ابن فرحون . 
تیمور پاشا (احمد) - نظرة تاریخیةفی‌حدوث المذاهب و انتشارها » جاپخانة 
سلفیه » قاهره : ۱۳6 . ۱ 
حسینی (او بكر بن هدایةائه) - طبقات الشافعية » بغداد » 2۱۳۵۲ . 
خضری - تاریخ التشریع الاسلامی » مصر » چاپ دوم ۰ ۱۹۲5 . 
خضری- محاضرات تاریخ الامم الاسلامية , چاپ چپارم ۰ مضر ۰ ۰۵۱۳۵6 
دو جنء . .. 
خضری ‏ محاضرات تاريخ الدولة العباسية » چاپ‌چپارم ۰ مصر " ۰۱۳۵۳ 
خطیب (احمدین علی) - تاریخ بغداد » مصر ۰ ۰۱۹۳۱ ۱ جزء ٠.‏ 
راژی (فخر الدین) - مناقب الامام الشافعی » مصر ۰ ۱۲۷۹ . 
رضا (محمدرشید) - تادیخ الاستاذ الامام‌الشیخ محمدعبده * چاپخا نژالمناره 


۷ ۰ فلسفة قانونگذادی در اسلام 


مصر ۰ ۱۹۳۱ ۰ 

سامی‌بيك ۔۔ قاموس الاعلام » استانبول » ۵۱۳۰ . 

سبکی (اجالدین) - طبقات‌الشافعية الکبری " هصر * ۵۱۳۷6 » شش‌جزء . 

سیکی و سایس و بربری - تاریخ التشریع الاسلامی ؛مصر ۰ چاپ دوم 
۹ . ۱ 

سیوطی - حسن المحاضرة فی‌اخبار مصر و القاهره » چاپ مصطفی محمد » 
صر ٠‏ دو جرع 

شطی (حمیل) - مختصر طبقات الحنابلة , دمشق ۰ ۵۱۳۳۹. 

شیرازی - طبقات الفقهاء ۰ ۵۱۳۲۵۰ . 

طاشکبری (محمد بن مصطفى ) - الشقائق النعما نية فی‌علماء الدولة العثما نية 

(در حاشبه این‌خلکان) . 

عبدالقادر (دکتر على حسن) - نظرة عامة فى تاريخ الفقه الاسلامی » جزء 
اول , قاهره ۰ ۱۵۲ “ 

عر نوس (محم‌ود) - تاریخ القضاء فی‌الاسلام » قاهره » ۱۹۳۶ . 

فقی (محمد حامد) - اثر الدعوة الوهابية ) مصر » ۵۱۳۵ . 

لکنوی هندی(محمد) - الفوائدالبهية فی‌تراجم الحنية , همراه باالتعلیقات 
السئية » مصر ‏ ۵۱۳۲6 . 

مبارك (د کتر زکی) - رسال او دربارة کتاب الام" مصر " ۱۹۳۶ . 

مشر فه (عطیه مصطفی). - القضاء فی‌الاسلام ۰ مصر ۰ ۱۹۳۹ . 


۱ - کتابهای عر بی دیگر 


ابن‌حزم - الفصل‌قی! لمال والاهواء والاحل . مصر »جاب اول ۸-۱۳۶۷ ده 


نج جزء : ۱ 
ابن‌خلدون - المقدمه , چاپخانۀ بپیه » مصر . 
ابن عبدربه - العقد الفرید » جابخانة مصطفى محمد » مصر » ۱۹۳۵ ۰ 
چپاز جنء . 
ان هعون الخاد ابخان رال المصر ب قاهزه: 
ابن منظور - قاموس اسان العرب . 
اپویوسف - کتاب الخراج ؛ بولاق » ۵۱۳۰۲ . 
روزنامهً دسمی کشور لبنان . 
اففانی (حمالالدین) وعبده (شیخ‌محمد) - العروةالوثقی» چاپخانة اهلیه . 
بیروت " ۱۹۳۳ . 
او موی خر ا ریت هقی ها 
حتی (فیلیپ) - تاریخ العربالمطول (ترجمهد کتر جرجی ود کترجبود) سه . 
جزء " دارالکشاف بیروت » ۱۹۵۱-۱۹6۸ ۰ 
رضا (محمد رشید) م الوحی المحمدی » چاپ پنجم » مص ۱۹۵۸۰ ۰ 
سلیمان (شیخ محمد) - رسالة بأی شرع نکم " قاهره ۰ ۱۹۳۹ . 
شا کر (احمد محمد) - الشرع واللغة , قاهره ۰ ۱۹66 . 
شپرستانی - الملل والنحل(درحاشية ابن‌حزم) . 
صادر (يوسف) - المچلة القضائة , پیروت ۰ ۱۹۵۱-۱۹۲۱ 
عارف (عارف) + القضاء بن‌البدو » چاپخانةٌ بیتالمقدس, ۰۱۹۳۳ 
عبدا لرحیم دهلوی ( احمد‌شاه ولی  )‏ حجة الله البالغة , حاپخاناً منیریه. 
۱۳۹۲ . 


عمده (شیخ م<مد) الاسللام والتصرانة معا لعلم والمدينة ٤‏ اکا ۳ لمنارء 
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YT‏ فلسفةً غانو نگذاری در اسلام 


ف ۴ ao.‏ . 
غزالی من احیاء علوم الدین 3 حایخانه عنم ی مصر ی ۷۱۹۳۳ 3 حپار حزء 
قانون آئین دادرسی مدنی وقانون موجبات لبنان . 


ماوردی ت الاحکام اطا ره والولایات! (دینمت اا نةالمحموديةا لنجارية, و 


»ل احکام عدلبه وشرحمای آن از مسعود افندی وعلی‌حبدر و باز وغزی و 
محاسنی و اتاسی ودیگران . 


2 عه د “u‏ , حا رخا نة صادر › د وت. 
Ex O I‏ 


نشریةٌ قطائی لبنان . 


منابح و مآخد لاتینی کتاب 


ABDURRAHIM — Muhammadan Jurisprudence, London & Madras, 1911 
AGHNIDES — Muhammadan Theories of Financc, New York, 1916. 

ALI, Dr. 2۸۱41 — Islam in tþe World, Lahore, 1947 

ALLEN— Law in the Making, Ozford, 1930 

AMEER ALI — The Spirit of Iš§lam, London, 1949 

AUSTIN — Jurisprudence, Student's edition, London, 1920. 

BONNIER — ۳2۱۱۵ des preuves, Parıs, 1888. 

OLIN ET CAPITANT — Cours êlémentaire de droit civil français, 

Paris, 1923-25, 3 vol. ۴ 

COULANGES, F. de ~ La cité 20۱1606, Paris, 1923 

DIAMOND — Primitive Law, London, 1935. 

ENCYCLOPEDIA OF ISLAM 

ESMEIN — Cours élêmentaire d'histoire du droit français, Parıs, 1921 
GEIGER — Judaism and Istanı, transl. by Young, Madras, 1898. 

GIBB — Mohammedanism, Oxford, 1949. ۰ 

GIRARD — Manuel élêmentaire de droit romain, Paris, 1924. 

GIRARD — Textes de droit romain, Paris, 1923. 
GLASSON, TISSIER ET MOREL سا‎ Traité theorique et pratique de pro: 

6600۲6 civile, Paris, 1925-36, 5 vol. 

GOADBY — Introduction to the Study of Law, London, 1921. 
GOLDZIRER — Le dogme et la loi de Islam, Paris, 1920. 

HARRIS — Principles and Practice of the Criminal Law, London, 1926. 
1QBAL, MUHAMMAD—Six Lectures on tbe Reconstruction of Thought in 

Islam, Lahore, 130 

ISLAMIC REVIEW — Woking, Surrey, England, 1949- 1951. 

JEWISH ENCYCLOPEDIA 

KENNETT — Bedouin Justice, Cambridge, 1925. 

KREMER {Von) — Culturgescbichte des Orients under den Chalifen, 
: Wien, 1875. 

LAOUST, H. — Le Traitê de droit public d’lbn Taımıya, Beyrouth, 1948. 
LAOUST, H. — Le Précis de droit d'lbn Qudama, Beyrouth, 1950. 

LEE — Historical Jurisprudence, Londor, 1911. 

MAHMASSANI, SOBHİi — Les I[dées économiques d’lbn Khaldoun, 
Lyon, 1932: 

MAINE ( H. S..) — Ancient Law, Dent & Sons, London, 1927. 
MASSIGNON, LOUIS — Situation de ۱۱۹۱2۵۳, Paris, 1939. ۱ 
(۸95166 02 — Annuaire dû monde mùüsulman, Paris, 1923 & 1929. 
MULLA — Principles of Mahomedan Law, Calcutta, 1938. 
MONTESQUIEU.— De Pesprit des lois, Paris, Flammarion, 2 vol. 
NOLDEKE — Geschichte des Qorûns, Gûêttingen, 1860. 

OSTROROG — The Angora Reform, London, 1927. 

PLANIOL — 1۳۵۱۱۵ élémentaire de droit civil, Paris, 9me éd., 3 vol. 


1 اه ۱ فلسثهٌ قانو نگذادی در اسلام‎ e 


اجمالا اینکه در تعالیم و مبادی اساسی میان هيچيك از مکاتب اختلافی دیده 
نمشد بلکه فک اختلافات در فر دع د تام انطباق مىادی بامصادیق خارحی‌بود 
واصولا اختلاف مذاهب چیزی شبیه اختلاف محا کم امروزی بود که در تفسیر نصوص 
وتطبیق مواد با موارد بدید میاید ۱ 

برای اینکه نو ع‌اختلاف بهتر نمايانده شود مثالی دراین مورد ذ كرميکنيم: 
فقا بر الزام غاصب‌به‌رد عن مال اتفاق دارند وا گر غاصب عین‌را تلف کند یاعین 
تاف شود و با ضایع گردد ۰ بر اوست که در صورت ممکن مثل و گر نه ہمت آنرا 
ببردازد . در این صورت ارزیابی در جه زمان و مکان و با جه شرائط بایستی عملی 
گردد مورد اختلاف است . حنفمان رمان ومکان وقوع عصت وحنبلیان ذمان ومکان 
تلف شدن را ملاك قرارداده‌اند وبنظر شافعی بالاترین ارزش عن از دوز و و عغصب 
تا روز تلف بر دمةٌ غاصب است . این مثال اتفاق همه فقیپانرا دراصل" وحجگونگی 
پبدایش اختلافات نظری را در فروع نمایان مسازد . 

از آنجائیکه احتلاف در میادی در مواردی انداك واستثنائی‌است » بطور کلی 
میتوان گفت که اختلاف‌مذاهب درتطبیق قا نون‌باقتایای عملی بااختلاف‌داد گاههای 
امروزی در احتمادات فضائی همانتد است. 

با اعتماد براین حقیقت در توحیه مسائل خلافی میان مذاهب سنی از یکسو 
وا یو شش تام ا شیا سای ما ارو ی 
موان نتبچه گر فت که توحید مدذاهت اسلامی که پیروان مذهت سلفی و د یگر ان 
بدان قاثل بوده‌اند ۰ امری است موافق باروح شریعت اسلامی . چه‌اسلام 5 ۱ 
و اتحاد و برادری و گذشت است و ېچو حه بر ای و حند دستگی‌های مذهبی 


/ 9 2 ی 5 
را محاز نشمرده وقر آن کریم در ایةٌ: «انالذین فر قوا دینم و کانوا شیعا الست هنيم 


۱ منظور از کلمةهشیع» شیعیان نیستند» پلکه‌دسته‌ها ست که‌دردین بهپر | کند گی گر اید ند. 


۳۷ ۱ " فلسفهٌ قانونگذادی در اسلام 
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POLLOCK—Introduction and’ notes to Maine’s Ancient Law, London, 1914. 

SALMOND — Jurisprudence, London, 1924. 

SCHACHT, J. —The Origins of Muhammadan Jurisprudence, Oxford, 1950. 

SMITH, W. C. — Modern Islam in Indie, London, 1946. 

SYMONDS, R. — The Making of Pakistan, London, 1349. 

WELLES (Sumner, G. ed ) — An Intelligent American’s Guide to the 
Peace, New York, 1945. 

WILSON — Dıgest of Anglo-Mubammadan Law, Calcutta, 1921. 

WUSTENFELD, F. — Der {mûm el-Schêafi'i und sein Anhãnger, 0 

WUSTENFELD — Vergleichungs-Tabellen, Leipzig, 1854. 


اعلام 


«الف » 


آبراهام کایگر ۷۴۵ 

آل‌سعود» سلطان عبدالع‌زیز ۵۷/۵۶ 

#7 آلن ۱۱6 

آمتی ۰۱۳۳۰۱۳۴۰۱۳۸ ۱۴۵ 

YY (3 ۱ 
۱۳۷۱۷/۹۳۲ 

_ آمدی»سیفالدین ۱۲۱۰۷۶ 


| یموس ۲۳۷۰۲۳۵ 


۰ ابن‌ابی‌شیبه ۱۶۳,۱۶۲ 
ابن‌ابی‌عاصم ۱۴۳ 


ابن‌ایی‌لیلی ۲۲۸۰۲۷۶۰۵۱۰۳۹ 
این‌بابویه ۱۳۶ 
TT‏ 
3 آین‌تیمیه ۲۲ ۱۲۵۰۱۲۲۰۵۸۰۵۷۰ 
و ۵ ۰۱۵۷ ۲۲۲۰۱۲۰۳ 
۳۹۲ 


ابن‌جزی ۲۷۱ 


ابن‌حاجب ۱۶۳۰۱۴۷ 

ابن‌حجر ۱۳۱ 

ابن‌حزم ظاهری ۰۱۲۲۲۶۶۲۶۲۰۰۱ 
۸ + 
۷ و( 
۰ ۳ ۱۳ 

اين‌خلدون ۱۳۵۰۴۸۰۳۸۲۰۱۱۰۱۰ 
۴ 1 

ابن‌خلکان ۳۱۴۰۲۵۵۰۶۱۰۶۰۰۵۲ 

ابن‌الساعاتی ۴۲ 

آبن‌سیرین ۳۷ 

ابندجب ۳۵۱۰۳۴۷۰۲۶۹ 

آبن‌دستم ۴۰ 

أبن رشدحفید ۱۹۵۰۴۷ 

ابن دشد کبیر ۳۰۵۰۲۹۳۰۴۷ 

ابن‌الصلاح ۱۳۶ ۱۷۶۰ 

این‌عا پدین ۲۳۰۰۲۰۰۰۱۱۹۰۱۱۷۱ 
PANTY‏ 


۳۷۹ 


ابن عباس ۲۱۶۰۱۹۵۰۷۳ 

ابن‌عبدالبر ۷۴۰۵۴۰۴۹۰۴۶ 

| بن‌عبدا لسلام ۲۸۵ 

ابن‌عبدا لوهاب ۵۸ 

آپن‌عدی ۱۷۲ 

, آبن‌عریی ۴۷ 

ابن‌عمرو ۷۳ 

أبن علاء الدین ۴۳ 

ابن‌المینی ۱۲۲ 

آین‌فرحون ۲۳۴۰۱۲۲۰۴۶ 

این‌قاضی سماوة يا سماونة ۴۳ 

ابن‌فتیبه ۵۵۰۴۶ ۰ ۰۱۴۰۰۷۴۰۶۰ 

۱۹۳۹۷۴ 

ابن قدامه ۳۱۴۰۳۰۰ 

ابن‌فيم جوذیه ۰۵۸۰۵۷۰۱۵۵۱۴۱۰۳۳ 

(0 ۲ ۱ 
۹ 
۱۳۱ ۱ ۱ (۴ 
(+2 ۱ 

ابن‌مسود 1۶10۹41۵۰44۵1 

ابن‌المنلس ۶۱ 

ابن‌ملك ۰۱۳۸۰۱۲۲ ۱۶۰ ۲۷۹۰ ۰ 


۱۳ ۰ 


۱ 
این منصور ۲۱۶ 


ابن‌نجار ۲۵۹۷ 


ابن نجیم,زین‌العا بدن بن بر اهیم ۷ 


آبوالحسن الدادقطنی ۱۳۵ ۰ ۲۰۲ ۰ 0 


فلسفة قانونگذاری دداسلام ۳ 


۷ 
۰۱۶۵۲۲۶۴ ۰۲۵۶ ۵ 
e VA VS ۶ 
۰ ۲۹۵ ۵ 
PEA ۷ ۸ 
۰۳۴۶ - ۲۴۴۰۲۴۲ ۰ 
۳۵۹ 


۶۷۰۱۲۲۱۸۰۱۵۴۰۵۲۲ ۴۶ أبن ندیم‎ 
NTN FA 

ابن‌وهان ۳۱۰ 

آبن‌هبره ۳۲۷ 

ابن‌همام ۱۲۳ 

آبوبکر پن‌عبدا لرحمن ۴۵ 

ابوبکربن حزم ۷۱ 

ابو یکر بن‌هانی معروف به‌الاثرم :۵ 

ابو یکی صدیق ۰۱۳۸۰۱۲۸۰۶۴۰۲۸ 
e ۲‏ 
i ۳۱۳ ۸‏ 

ابوبکر کاشانی ۴۲ ا 

e ۳۷ ابوجعفر‎ 

| بو جعفر بن جر یر طبری ۶۲۰۵۲ 

ابوجعفر محمدپاقر ٩۵‏ 


ابوجعفی مرادی ۶۸ 


ابوجعثی منصود ۲۲۱۰۷۱ 


آبوحسن لحمی ۳۴۷ 


اعلام 


PAN ۰‏ 
ابوالحسن کر خی ۴۱ 
اپوحنیفه ۴۰۱۳۹۰۳۸۲۳۷۰۳۶۰۲ ۰ 
AF ۰۶۳۰۱۵۵۱۵۱۱۴۷۰۴۱‏ 
۲۳ ۵ ۰۱۵۶ 
۰ ۰۰۱۷۳ ۱۹۲ ۰ 
۸ ۰ ۰۲۱۳ 


(۵ ۳ ۸ 


ابو زناد ۴۶ 

" ابوسعود ۳۱۱ 
ابوالقاسم |پواللصر ۱۲۷ 
ابوالقاسم بن‌جزی ۴۷ 
ابوالقاس‌رافعی ۵ ۰ 
ابوالقاسم خرقی ۵۶ 
ابوقتاده ۳۱۲ 
ابوعبداله ۷۳ 

ابوعبدالله زنجانی ۱۲۸ 
| بوعبداله گر گانی ۴۱ 
ابولیلی ۳۱۵ 

ابومحمد بنوی ۱۳۵ 

. ابومسام بن‌بحرانه ۱۲۳ 
ابو منصود ۷۳ 

ایوولید باجی ۴۷ 
ابوهریره ۱۳۸ 

آپی‌بن کعب ۳۱۳۰۱۲۸ 


" احمدامین ۲۳۶۰۵۵۰۲۵ 


YY 


تا یت رل ۲ ۰۱۲۵ AFF‏ 
۳ ۰ ۱۵۲ ۰ 
۰ ۷ ° 
۲۳ ۰۳ ۲۴۰ : 
۸ :۰۳۰۵ ۳۰۶ ۰ 
دض 

احمدحلمی ۷۶ 

احمدابوبکی خصاف ۲۱۳ 

احمد تیجانی ۱۳۲ 

احمد جودت‌پاشا ۸۰۰۷۶ 

احمدخان بهادد ۸۷ 

احمدخلوصی ۷۶ 

احمد ز کی صفوت ۱۷۴ 

احمد عبدالررحیم معروف به‌شاه ولی‌اله 

۱۵۵ 

احمد محمدشاکر ۲۰۳ 

ادیب شیشکلی ۱۰۶ 

ارسطو ۲۵۴ 

ادموی ۱۳۲۱ 

ازهری شیخ‌احمدعبای ۱۷۶ 

آزهری‌محمد بشیر ۳۵۰ 

استاد لی۲۳۷ 

اسحق‌بن داهویه ۵٩‏ 

اسکندد دوس ۱۳۲ 

اسمان ۱۱۲ 


٩۵ اسمعیل‎ 


۳۷۸۰ 


فلسفة قانونگذادی در اسلام 


امیرمحمدشاه ممروف به آقاخان ۶۹ 

امیرشکیب‌آدسلان ۶۰ 

امیلیو بوس ۲۳۵ 

. انس ۱۳۸ 

انصادی,| ہو یوسف‌یعقوب بن| بر اهیم ۰۳۳ 
ار e‏ 
۸٩ ۳ ۰‏ ۰ 
۰ ۲ ۰۶ + 
cT e PF PIETY‏ 
۳۵ 

انصاری یحیی بن‌سعید ۶ 4 

اوجین‌هوبر ۱۱۳ 

اوزاعی؛ بوعمرو عبدالر عمن»مر ۵5۵ 
ye‏ ار ۱2 


اوستن ۱۱۶۰۲۲۰۱۷ 


۱۳۲ اولبری‎ ٩۳ اسمعیل پاشا‎ ٠ 
۱۸۱۰۱۱۰ او لپیا نوس سودیین‎ ٩۷ اسمعیل صفوی‎ 
۲۴۴ اولمان‎ ٩۵ اسمعیل فرز ند جنفرصادق‎ 
۳۱۳ اسمعیل مت ۵۲ یاس پن‌مماویه‎ 
اسمیت ۸۸ ` «ب»‎ 
اسنوی‌جمالالدین ۰۱۸۶۰۱۴۸۰۸۱۲۱ ی‎ 
۸۶ تفت بابرتی‎ 
e ۰ ۱۷۴۰۱۵۰۰۱۲۸ اشعری ابوموسی‎ 
ی‎ ۲۵۵ 
۰۱۵۲۰۱۳۱ بخاری؛ ظهیر | لدین‌محمد‎ ۳۳ 
۱۸۱۰۱۸۰ گوست‎ | 


e CAF e CAY ۷ 
۳۲۵۰۳ 

بخدادی :| بر اهیم بن خا لدمعر وف به| بی ثور 
2۵۲ 


بدرالدین محمود عیثی‌حنفی ۱۳۵ 
براکتون ۱۱۷ 


بر بری ۲۵ 


بر‌جندی ۳۱۰ ` 

بزدوی ۱۲۱ 

بلاشیر ۱۳۲ 

بلاکستون ۲۵۴۰۱۱۴ 

بلیقنی * سراج‌آلدین ۵۱ 

بنانی )۱ 
بولوك ۲۴۷۰۲۰۸۰۱۱۵ 


بونیه ۳۱۸۰۳۱۰ 


اعلا 


2:7 بويطى»›|بويعقوب ۵۵۰۵۲۰۵۰ 


بیساوی ۲۷۵۹۰۱۴۷ 
بیهقی ۲ ۲۰۱۹۸۰۱۹۴۰۱۷۲۸۱۶ ۰۲۰ 
YAN ۲‏ 


پارو ۱۰۳ 


* باینیانوی ۱۳۲ 


“ver 


پریتور ۲۰۹۰۱۸۱۰۱۵۶ 


پر کولوس ۱۸۰ 
پطرس ۱۳۲ 
. پلائیول ۳۱۰۰۱۱۲۱۷ 


پوبلیکوی ۲۰۹ 


پوختا ۲۲۵ 
پو لس ۷۰ ۲ ۱۸۷۲ 


رث 


تابت دکتی الفرد ۳۱۰۰۳۰۷ 


تاج| لشریعه محمود محبوبی ۴۲ 


" تارد ۲۵ 
ترمذی۵ ۲۱۱۵۰۱۱۴۴۰۱۴۳۰۱۳ ۰۱۶ 


TAA 


۰۵۶ ۰ ۵۵۳۱ تقی|لدین‌احمدبن‌تیمپه‎ e 


۱۳ 
تمرتاشی ۴۴ 


یکی ۱۷۲۰۷۶ 


PVA 


تو نسی» اسدین فرات ۴۸:۴۷ 
تیسیه ۳۲۶ 


ثوری ۱۷۳ 
ثوری سفیان ۵٩‏ 

۰ 
جمفرصادق (ع) ۰۶۵ ۳۵۸۲۱۷۰۰۶۷ 
جعفر بن محمد ۴۶ 


جعفر بن حسن حلی ۶ ۶۷:۶ ۳۲۸۰ 


. جمال‌الدین افنانی ۳۱ 


جمالالدین قاسمی ۱۳۴ 


جمالالدین عثمان بن‌حاجب ۱۲۲ 


جیتاً ۵۶ 


et 
حاج سید محمد باقر م2‎ 
حافظ عراقی۳۵۰‎ 


حافظ الدین محمدمعر وف بها بن بز از 


۴۳ 
حافظ , ابوا لفضل احمدین‌حجر عقلانی 
شافعی ۱۳۵ 


حافظ الدین نسقی ۳۳ 
حاکم ۲۲۳۰۲۰۲۰۱۶۲ 
حامد افندی‌بن‌علی عمادی۴۳ 


حتی ۱۳۰۲ 


۳۸۰ 


حسن ۶۵۰۳۷ 

حسن بن‌زرادة ۶۷ 

حسن بن‌زیاد لۇلۇى ۴۰۰۳۸ 
حسن بنز ید بن‌محمد ۶۸ 

حسن بن‌صالح بن‌حی ۶۸ 

حسن بصری ۳۲۰۴ 

حسن‌عسگری ۶۵ 

حسنی ذعیم ۱۰۷۰۱۰۶ 

حسین ۶۵ 

حسین بن‌زدادة۶۷ 

حسینی | بو بکر بن هدایت ۰۵۲ ۲۱۳ 
حصکی ۱۷ 

حطاب ۳۲۴ 

حطیب, احمدین علی ۲۷ 

حلبی ۴۳ 

حماد ۳۰۵ 

حمادین ابی‌سلیمان ۳۶ 
حمادین‌سلمه ۳۰۰ 

حموی احمد بن‌محمد ۲۵۷۰۲۳۳ 
حیمی» شرف لدین حسین بن‌احمد ۶۹ 
خادمی | بوسعید ۲۵۷۰۱۵ 
خالدشاه بندر ٩۷‏ 

خاد جةبن‌زید ۴۵ 

خرشی ۳۲۲۰۱۳۱۹۲۴۸ 

خصاف ۲۱۱ 


فلسفه قا نو نگذاری در اسلام 


خصاف. احمد بن‌مهیر ۴۱ 
خضری ۲۵ ۰ ۱۲۷ 
خطیب ۲۱۳۰۱۷۲ 
خطیب , زین‌الدین ۶۰ 
خلیل‌جریح ۱۰۱ 


خوادزمی: | بوا لمو ید محمد بن‌محمود۸ ۲ 
دد» 


داود ظاهری ( داود بن علی اصفهانی 
معروف به| بوسلیمان‌ظاهری) ۰۵۲ 
٩۱۷۰۰ ۱۶۰ ۰۱۴۴ ۰۶۱۵۹‏ 
A7‏ 

دالوز ۰۱۸۹ ۲۰۰ 

داماد افندی ۴۳ 

دمشتی» شیخ‌محمدبن عبدالرحمن ۲۹۴ 

دو کولانژ ۲۴۶۰۲۴۲۰۱۱ 

دیامو ند ۱۱ 


دیلعی ۱۷۲ 


ور 


رافعی ۲۰۱۰۲۷۲ 

رأزی» | بوعبد ال محمد بن‌عمر فخرالدین 
فرفرا 

د بیع بن‌سلیمان ۵۰ 

د بیع بن‌سلیمان‌مرادی ۵۲ 

د بیع بن‌سلیمان‌جیزی ۵۲ 

بيعة بن امية بن‌خلف ۱۹۶ 


اعلام 

ربيعة عبدالرحمن ۴۶ 

رتشرد سایموندس ۸۷ 

" رشید پاشا ۸۰ 

دفیق۰۰ ۰۰ ۲۳۵ 

٩۸ رکابی‎ 

رملی» خیرالدین‌منیف فاروقی۴۳ 
دوبرتس ۲۴۶ 

روپرس ۱۰۱ 

رودول ۱۳۲ 


«ز» 


ز بر ۱۴۰ 
زرفانی ۴۷ 
زرادةبن‌امین ۶۷ 
زرادء‌پن‌ابی‌ادفی ۳۱۳ 
ذفربن هزیل بن‌قیس ۳۸ 
زکی‌مبارك ۵۱ 
زمخشریا بوالقاسم محمود بن عمس 
خواددمی ۱۲۸ 
زمیل جانباز ۲۱۸ 
زنجانی ۱۳۲۰۱۲۷۰۱۲۶ 
زهدی‌یکن ۱۰۱ 
زهری ۳۵۲۰۱۹۸۰۴۶ 
زیدبن ثا بت ۱۲۸۰۴۵۰۲۸ 
زیدبن‌علی ۶۸۰۶۵ 
زبس ۲۰۷ 


زیلمی ۲ ۰۳۰۸۰۳۰۳۰۱۳۱۰۴ ۳۱۰ ۰ 


۳۸۱ 


۵ ۱۳۵۰ 
«ژ» 


ژان ژاك روسو ٩‏ 

ژراد ۲۳۸۰۲۰۹۰4۱۱۰۰۵۶ 

ژرژآ نتو نيوس ٩۸‏ 

ژنرال کاترو ۱۰۶ 

ژوزف (بوسف) شاخت ۴۱ 

ژوستینن ۰۱۱۰۰۱۰۹ ۱۸۱ ۰ ۱۸۲ ۰ 
۲ ۱۲۵ 


«س» 


سا پینوس ۱۸۰ 

سافینی ۲۲۵ 

سالمزولز ۶۹ 

سافادی ۱۳۲ 

سالموند ۱۱۶۲۲۲ 

سامی بيك ۷۴ 

سامی‌حناوی 7 

سایس ۲۵ 

۰۵۲۰۲۵ سبکی, تاج‌الدین عبدالوهاب‎ 
e \Y* ۱ ۲ 
e TYA ۲ 
۱ YA ۹ 

سبکی»تقی| لدین‌علی ۵۲ 

سجستا نی»| بوداود ۱۴۴۰۱۳۵۰۱۲۷ ۰ 

۰ اد 


۳۸۲ 


سجاو ندی»سراج محمد ۸۶ 
سحنون ۲۰۴۸ ۱۶ 
بخاوی ۷۱۴۳ 


سر خسی ۰۱۷۰۱۱۵۸۰۱۳۰۰۵۵۰ 


۱۹۷ 
سروجی ۴۲ 
سرویلیام جونز ۸۶ 
سعدبن ابی وقاص ۱۴۰ 


سعید بن جبیر ۳۵۲۲۳۷ 


سلیمان بن یسار ۴۵ 

سلیم» دستم‌باز۸۱ 

سلیم» شیخ‌عبدا لمجید ٩۲‏ 

سمر قندی | بو لیث نصر ۷۸۰۴۱ 
سنهوری پاشا ۸۵ 
سیدامیرعلی ۸۷ 
"سیدجمالآلدین اففانی ٩۱0۹۰‏ 
سید خلیل ۸۶ 

سیدشر یف جر جانی ۸۶ 
سیدملا ۸۶ ٠‏ 

سید منیرقاضی ۸۲ 

سیدی خلیل ۴۸ 


سیسرون ۲۵۴ 


فلسفه قا نونگذاری در اسلام 7 


سیوطی» جاال ا لدین عبدالر حمن ین کال ˆ 
بن محمد ۵ ۲ ۲۰۴۷۰۸۴۸۰ ۰۱۲۳۹۵ ۱ 
۶۲ 6 -.: 
۲ + 
۲ ۰۲۵۶۰۵۳۸۰۲۸۳ 
۷ ۰۲۷۰۰۲۶۵۰۲۶۴۰۲۶۱ 
۳ ۰۲۹۱۰۲۸۹۰۲۸۵۰۲۷۸ 
AA‏ ۳۴۲۰۳۲۳۰۲۹۸۰۲۹۷۰ » 
۴ ۱۳۵ 


دش > 


شاطبی ۲۶۰۱۶۹۰۱۵۸ ۲۷۰۰۲ 


شاطبی غر ناطی» بواسحق| بی‌اهیم ۰۱۷۲ 


۱۶۸ 
شاقعی, محمدبن‌اددیس ۰۴۷۰۱۳۷۰۳۳ 
CAA < YA < OPA\ Af‏ 
۸ ۰ 2-۰« 
۵ ۱ ۱ 
۲ ۱۳۰۱۳۹۱۹۸ 
۷۹ ۰۳۲۵۰۳۰۹۰۲۰۶۰۲۹۴ 
۶ ۳۲۸۰ 
شر نبلالی ۱۳۰۰۴۳ 
شريك نخعی ۵٩‏ 
شریح قاضی ۳۰۵۰۲۲۵۰۳۶ ۰۳۱۳۰ 
۳۵ 


5 


شعبی ۳۷ 


شمرانی ۲۸۶۰۲۱۲ 
" شعی ب کیسانی .۴۰ 
شفیق سماته ۲۳۶ 
شنتیطی ۴۶ 
شوکانی ۱۷۱ 


شهرستانی ۲۲۳۹۵۰۹۵۰۳۷ 


شیرازی ۲۵۵۰۵۲ 

شخ احمد محمد شاکر ۱۹۵۰۹۳ 
شیخ‌الاسلام ۷۷ 

شيخ حسین دالی ۵۱ 

شیخ فتح‌اله سلیمان ٩۲‏ 

" شیخ محمد عبدء ۱۶۹۰۹۲۰۹۰۰۳۱ 
شیخ محمد سلیمان ۲۳۶۰۱۳۰۰۹۳ 
شيخ محمد مهدی کاظمی ۱۴۵ 
شيخ محمد زيدبيك ابیانی ٩۴‏ 

۷۶ شيخ محمد علاء الدین‌بن‌عا بدین‎ ٠ 
۴۳ شيخ محمدعباس مهدی‎ 

شیخ مخلوف مینادی ٩۳‏ 

شیخ مسطفی غلابینی ۲۰۳ 

شيخ نظام ۷۴ 

۱ «ص» 


۱ صدرا لشز‌یعه ۴۲ 


«ط» 


طاووی ۳۲۵ . 


عاطفبيك ۸۰ 


اک محمدبن عبداله ود 


طبرانی ۱۷۲ 
طبرسی فطل بن‌حسن ۱۲۹ 

طبری ۱۷۰۰۱۲۸۰۵۹۰۵۵ ۱ 
طحاوی, |بوجعفر ۰۳۲۵۰۱۷۰۰۴۱۱۳۳ 
طرسوی, ابراهیم‌پن‌علی ۴۳ 

و ۴۲ 


طوسی»؛ | بو جعفر محمد ۱۳۶ 
دع 5 

عايشه ۴۵ ۰ ۲۶۵۹۲۱۳۲۸ . 

عارف بيك نکدی ۲۳۶۰۱۵ 


عالی‌پاشا ۷۶ 

عامر شمبی ۳۶ ۱ 

عامری»| بوالحسن محمد بن .یحیی بن 
سراقة ۲۱۳ : 

عبدالین ۳۷ 

٩۶ عبدالحمید‎ 

عبدالر حیم ۸۷ 


عبدالر‌حمن بن‌وهب ۴۷ 


عبدالرزاق ۳۵۰ 


عبدا لرزاق سنهوری ٩۵‏ 

عبدا لرشید ولواجی ۴۳ 

عبدا لسلام تنوخی ؛ عمروف بهسحنون۴۷ 
عبدالعزیز بن‌جعفر ۵۶ 

عبدالعزیز بی‌صهیب ۳۱۴ 2 
عبدالقادر ۱۲۷۰۳۸ ۰۱۴۱۳ ۱۵۰ 


:ا دوره‌های قانونگذاری 0 3 o‏ 
: ۱ 2 
ی شی“ صر بحا از ان ہی کرده است 3 
ا بشرح مذا ار گانة سنت دار ویمذاهت ار بسن وهی 

مول بر مج مک هب ب ۳ سیت همبرد دم و دمد هب 5 من رىسەت : 

ویر بمذاهت شیعه اشاره ميکنيم وددیایان ایو قا نو نگذاری در عرد عثما نی وعصر 


حاضر بحث خواهیم کرد. 


۱ سوره اننام (۶) ۱۵٩۹‏ ۰ 


۳۸۶ 7 


۱۱۳۰۱۷۵ 

عبدال ۴۵ 

عبدالله احمدین‌حنبل ۵۴ 

عبدالله بن‌شبر مه ۵٩‏ 

عبدالله بن‌عبای ۱۳۸۰۱۲۸۰۴۵۰۲۸ 

عبدالله بن عبدا لحکیم ۴۷ 

عبدالله بن‌عمں ۱۳۸۰۲۸ 

عبدالله بن عمرو بن‌عاص ۲۸ 

عبدالله بن مسعود ۱۲۲۱۳۹۰۳۶۰۲۸ ۰ 
۸( ۱ 

عبداله بن متنع ۷۳۰۷۱ 

عبداله زیر ۱۲۸ 

عبدالله موصلی ۲ ۴ 

عبدالمجید افئدی ٠٩۶‏ 

٩۱ عبده‎ 

عبیداله بن‌عبداله ۴۵ 

عثمان‌بن عفان ۰۶۴۰۲۸ ۷۱ ۰۱۲۸ 
۸ ۰ ۳۱۳۰۲۵۵ 

عثمان بتی ۳۰۵ 

عدوی ۳۲۲۰۴۸ 

عر نوس ۷۳ ٩۰۰‏ 


عروةبنز بر ۴۵ 


عز بن‌عبدا لسلام ۲۰۶۰۱۸۶ ۰ ۲۳۳ ۰ 


32 
عزالدین بن عبدالسلام ۵۲ 
عطاء ۳.4۳03۷ 


فلسفةٌ قانونگذاری دداسلام 


عطیه, سیدمصطفی مشرفه ۲۳۶ 

علائی ۱۸۹۰۱۴۳ 

علامه | بوا لیس محمدبن‌غری ۳۳۵ 

علقمه نخعی ۳۶ 

علی‌بن| بیطا لب( ع) ۰۶۴۰۵۱۰۸۲۲۸ 
۵ ۷۵۰ ۳۰۶ ۰ 
FFA‘TITT°۹‏ 

علی‌بن زین‌العا بدین ۶۵ 

علی‌بن محمد بزدوی ۴۱ 

علی‌حیدد ۲۱۵۹۹۰۸۲۰۸۱۰۷۸ ۰۲۸۴ 

۳ ۵۰۲۸ 

علی‌حسن‌عبدا لقادد ۵۱۰۲۵ 

علی‌الرضا ۶۵ 

علی‌الهادی ۶۵ ۱ 

عمر بن خطاب ۰۷۱۰۶۴۰۱۴۵۰۳۶۰۲۸ 
۸ 2-۰« 
۲ و 
۴ 6 2«*: 


۱ ۳ ۱۳ YTFTETODETTA 


۳۴ 
عمر بن عبدالعزیز ۰۱۹۸۰۱۳۴۰۷۱ 
- ۱۳2-۹ 
عمر بن نجیم ۴۲ 
عمررضا طفرل ۱۳۲ 


عینی ۲ ۱۳۸۶۱۳۱۰۴ ۰۱۴۴۰ ۱۵۲ ° 


روت ضرف 


اعلام 


دغ 

۰ ۱۲۱۰۵۲۰۵۰۰۱٩ غزالی»ابوحأمد‎ 
NYT ۵ 
.؛*:‎ ۳۰۵ ۷ 
۳۰۱-۰۳۶ 

دف» 

فاگز خوری ۲۳۶ 

فابیا ۱۰۳ 

فاطمه دخت پیامبر ۶۸ 

ناد عمون ۱۰۴ 

فراسوا نی ۲۲۷ 

فون کر یم ۲۴۵۰۲۳۸۲۲۳۵ 

فهمی حسینی ۸۱ 

فیزوز ] بادی ابواسحق ۵۲ 


فیضی آصف‌بن علی‌اصفر ۷۰ 
فیلیپ بولس ۱۰۴ 


وق 


قادیانی میرزا غلام احمد ۸۸ 


قاسم بن محمد ۴۵ 
قاسم بن ابراهیم علوی ۶۸ 
قاسمى ۲۰۵ 
قاضی‌بن دقیق هید ۵۲ 
قاضی ابوحازم حنفی ۱۴۴ 
قاضی حسین (| بوعلی حسین‌ بن محمد بن 


احمد مرورودی) ۲۲۹ ۰ ۲۶۲ ° 


۳۸۵ 


۰۷۵ 
قاضی خان حسن‌بن متسود ۲۷۰۰۴۳ ۰ 
۳۹۲ 
قاضی‌عبداله عمر بیشاوی ۱۲۱ 
قاضی عضدالدین ۱۶۳ 
قاضی نعمان‌بن محمد تمیمی مغر بی ۰ ۷ 
قبیصةین مخارق ۳۰۴ 


قدری پاشا ٩۳‏ 

قدسی حسام‌الدین ۱۴۰ 

قدوری ۱۷۰ ۲ 

قرافی شهاب‌الدین ۳۲۹۰۲۰۱ 

قرافی مالکی۰ ۰۲۶۸۰۲۰۱۳۱۴۷۰۱۳۴ 

۳۷ 

قزوینی ابن‌ماجه ۲۰۲۰۱۳۵ ۲۱۶۰ ۰ 

AF 


قروینی ابوحاتم محمد بن‌حسین ۲۱۳ 


فونوی ۴۲ 
قهستانی ۳۱۰ 

دك» 
کاپیتان ۳۳۳ 
کاپیتو ۱۸۰ 
کاکی, قواما لدین۴۲ 
کامل ۱۱۳ 
کامل‌ین عدی ۲۹۸ 
کازیمیرسکی ۱۳۲ 
کراکلا ۵۵ 


کرخی ۱۷۷۰۱۷۰ 
کربمخان ۶۹ 
کمال پاشا ۱۱۳ 
کمال‌الدین بن‌همام ۱۲۲,۴۲ 
۱ کنت استروروگ ۹۷ 
کورانی؛ استاد اسعد ۱۰۷ 
کولان ۳۳۳ 
کوهندی ۱۰۳ 
کیتون :۱۶۲۰۱۷ 
کینت ۲۳۲ 


دگ» 


گایوس ۲۵۴۱۸۲۰۱۸۱۰۱۱۰۱۰ 
گر یفینی۸ ۶ ۱ 
گلاسون ۳۲۶ 
گودبی ۹۰ 
گولدزیور ۲۲۵,۶۸ 
گو او ۷۱۰۳ 
گیب ۸۸ 
و 


لتلتون ۱۱۷ 

لرد رایت ۱۷ 

لوزایل ۳۰۲ 

لویس ژوسران ۱۰۱ 
لیثبن سعد ,۳۰۲۰۵۹ 


فلسفه قا نو نگذاری دز اسلام 


د 

ماسینیون ۶۹۰۶۴۰۵۷۰۵۳ 

۰۷۳۰۵۱۴۶۰۴۵۰۲۹ مالك بن انس‎ 
۰۱۵۱ ۰ ۰ 
VAY NYT YA 


KIN ۲ 


۰ ۲۹۴ ۰ ۱ ۸ ۲ 


کرلانی ۲۷ ۱ 


۵ 


۱۳۵ ۳۳۷ 

مازمادیوك یکتول ۱۳۲ 

مانکویز ۱۱۳ 

ماوردی ۱۷۴ 

ماين ۲۷۱۲۴۲۰۲۰۸۰۱۱ 

محب‌الدین خطیب ٩۳‏ 

محب‌اله بن عبدالشکود بهادی ۱۲۲ 

محسن بن یوسف‌حلی #۷ 

محلی جلالالدین ۰۱۵۸۰۱۲۸۰۱۲۱ 
۱۵۶۲ 

محمد آسمد بيك ۵٩۷‏ 

محمدالجود ۵ 

محمد افندی انقروی ۳ 

محمد اقبال ۸۷ 

محمدامين بن‌عا بدین ۷۶۰۴۴۰۴۳ 


محمد امین جندی ۷۶ 


محمد اور نگک زیب‌بهادر عالمگیں ۷۴ 7 


. محمدباقر مرتفی طباطباگی ۱۴۵,۵8 


محمدبن پشیر ۳۱۶ 


7 محمدین بلال حنفی ۲۳۳ 
محمد بن حن سرخبی ۴۰ 
محمدبن حسن بن علی بن‌حرعاملی۶۷ 
محمدین‌حسن بن‌فرقد شیب نی۳۹۰۳۸ 
VA ONVPAPVINuES‏ 
۰ 6۵ ۰۵ ۲۱۲ ۰ 
۸ ۱۳-۰۳ 
محمدین داود ۶۱ 
محمدین عبدالرحمن‌بن ابی‌لیلی ۵٩‏ 
1 وت عبدائه ۲۷ 
7 محمدین عبدالوماب ۵۷۰۳۱ 
محمدبن یموب کلینی ۱۳۶ 
محمد جواد بن محمد حسینی‌عاملی۷ ۶ 
محه‌دچهارم, سلطان عثمانی ۴۳ 
محمد حامد الفتحی ۵۸ 
محمد حافظ صبری ۳۰۷۰۲۳۶ 
محمد حسن نجفی ۶۷ 
محمد خالد اتاسی ۸۲ 
:محمد خضر حسین ۸۸ 
محند دشید رضا ۲۰۳۰۹۱۰۹۰ 
محمد سعید محاسنی ۸۲ 
محمد سعید مراد الفزی ۸۲ 
e‏ طأهر اتاسی ۸۲ 
محمد عبدالله افندی ٩٩‏ 


محمدعلی‌جناح ۸۸ پم 


محمد فرید وجدی ۱۳۰ 


محمد قدری پاشا ٩6‏ 
محمد لکنوی هندی ۳۸ 
محمد مهدی کاظمی ۱۲۵ 
محمد مهدی الینتظر ۲۶۵ 
محمود شهایی ۰٩٩‏ 


محمود عر نوس ۳۷ 

مراغی» شیخ محمد مصطفی ٩۲‏ 

مرغینانی » برهان الدین‌علی ۷۴۰۴۷۲ 

مروزی» ابوالفضل ۴۰ 

مزنی ۱۷۰ 

مسروق همدانی ۳۰ 

مسعود افندی ۸۰ 

مسلم ۲۰۶۰۲۰۵۰۱۹۷۰۱۳۳۰۵۴ 

مسلم بن‌حجاج ۲۵۶ 

مصطفی بن محمد الکوزالحصاری ۰۱۵ 
YAY‏ 

مصطفی مشرفه ٩۳‏ 

مصطفی کیال پاشا (آتاترك) ۶ه 

معاذ ۱۵۰۰۱۳۸ 

ماویه ۸و 


معن بن‌عیسی ۱۷۳ 


مفتی ابوسمود ۲۳۳ 


مکی ابوطالب ۵۰ 


۳A۸ 


س 


ملاعلی قاری ۱۳۱۰۳۸ 
ملاخسرو ۴۳ 
مناوی ۱۵۲۰۱۴۳ 
مودسئیلوس ۱۸۱۰۱۱۰ 
موریل ۳۲۶ 
موسی‌الکاظم ۵ ۶۵۰۶ 
موصلی ۳۴۳۰۱۲۷۷۲۲۶۸۰۱۴۰ 
موفقا لدین‌بن قدامه ۵۶ 
مولا نامحمدعلی ۱۳۲۰۱۸۸ 
مونتسکیو ۲۲۵۰۱۸۸ 
میدانی ۳۹ 
ون 
ناپلئون بناپارت ۱۱۱ 
ناصرالدین لقائی ۲۳۳ 
نافع مولای ابن‌عمر ۴۶ 
نجم| لدین| بور بیع ؛سلیمان بنعبدا لقوی 
طوفی ۲۰۲ 

نخمی ابراهیم ۳۲۵۰۳۷۰۳ 
نسائی ۳۲۳۰۲۵۶۰۱۳۵ 
نسفی ۱۳۰۰۱۲۱ 
نکدی ۲۶ 
نولدکه ۱۲۸ 
نووی »محییالدین ۰۱۳۹۰۱۳۱۰۵۲ 

۴ 1 
نهر وا نی| بوالفر ج ممافای ۶۲ 


فلسغة قا نونگذاری در اسلام 


«(و 
وائق ۵۵ 
واحدی نیشا بوری ۱۲۷ 
وستبوری ۱۱۶ 
وفيق قصار ۱۰۴ 
ولفرد اسمیت ۸۷۰۸۵ 
ولیدبن یزید ۶۸ 
ویلسون ۸۶ 

ده 
هارون| لرشید۹ ۰۰۳ ۲۲۱۰۱۷۳۹۷۴۰۴ 
مادیس ۳۱۰ 
ماملئون ۸۶ 
هانری لاوست ۵۶ 
هشام بن عبدالملك ۶۸ 
ملالالرآی ۴۱ 
هندی ۲۹۲۲۲۷۹ 
هیستینک ۲۴۶ 

وی 


یحیی بن‌زید ۶۸ 
یحیی لیٹی ۴۷ 
بجیی الهادی ۶۸ 
بوش اسا 
بوسف شاخت ۲۱۲ 


یوسف صادر ۱۰۷ 


فصل چهارم اجماع 

فصل پنجم قياس 

فصل ششم ادلهً شرعی دیگر 
فصل هفتم اجتهاد 


باب چهارم : منابع خارجی قانونگذاری 


فصل اول تحول قوانن 

فصل دوم حیله‌های شرعی 

فصل سوم قوانین موضوعه 

فصل چهارم عرف وعادت 

فصل پنجم رابطهُ قوانین اسلام با قوانن‌دوم 


باب پنجم : پاره‌ای از قاعده‌های کلی 


فصل اول معلومات عمومی 

فصل دوم ضرورت و نیازمندی 

فصل سوم قصد دراعمال 

فصل چهارم اصول عمومی اثبات دعوی 


فصل پنجم : قواعد عمومی‌دیگر 


ما خذ کتاب 
مآخذ خارجی‌کتاب 
اعلام 


فلفة قانونگذازی در اسلام. 


“ر حال از تقدیم این ارمغان ا عا م حقوق شادو خرسندم و 
کرد و تسهیلاتی که ەۇسسة ر فرانکلین تبزیز دد راه نشر این کناب مبنول 
8 شتهاند صمیما نه ی آری ا 
ا آذرماه ٠۰ ۱۳6٩‏ 
اسمغیل علستانی ٠ ٠‏ 


فصل دوم 


مذهب حنفی 
پیذوای بز رک (امام اعظم) 


شپر کوفه در عراق مر کز بسیادی از فقبهان اسلام بود . در زمان خلفاء 
راشدین عمر بن خطاب مردی ازصحابه را بنام عبدالله بن مسعود (متوفی بسال ۳۲ ه) 
بەمعلمی وقضاوت بدانسوی گسیل داشت . او خود از صحابۀ پیامبر و محدث و فقیه 
بود . پس از او شا گردان و شا گردان شا گردانش از قببل علقمۂ نخعی » مسروق 
همدانی » شریح قاضی ؛ ابراهیم نخعی ۰ عامر شعبی و حمادبن ابی‌سلیمان در کوفه 
بلند آو ازه‌شدند . 

همچنین دز کوفه مذهب حنفی پیدا آمد وهوس آن ابوحنیفه نعمان بن ثا بت 
معروف به «امام اعظم» بود که اصلا پارسی بود ودرسال ۸۰ هجری (1۹۵ م) در کوفه 
متولدشد وزند گانی علمی خوددا بافرا گرفتن علم کلام آغاز کرد وبعد فقه ذامطا بق" 
مکنب کوفیان از حمادین ابی سیلمان (متوفی بسال ۵۱۲۰ ) فرا گرفت و بمواذات 
زند گی علمی به‌خرید وفروش بافته‌های ابریشمی ویشمی مشغول ميشد. وفرا گرفتن 


کلام و اشتغال بەييشة بازر گا ني او را پاستحکام رآی وق و تطبیق احکام شرعی با 


مذهب حنفی ِ ۳۷۲ 


فصایای عملی ۲ توسع در احکام از راه قباس واستحسان سحت تواناشی بحشید م ار 
اینرو مذهب او بمذهب «اهل رأی» آوازه یافت . : 
از او روایت شده است که گفت : «اين دانش ما «رأی» است و بپترین جیزی 
است که بر آن دست يافته‌ايم . | گر کسی برچیزی جز این داه یابد عقیده او برای 
خودش و ظر ما برای خود ما باش" وهمو گوید : «هر آنچه در کتاب دا وسئت 
پیامبر نباشد به گفتار صحابه مینگرم و از گفتار آنان عدول نکنم تا اینکه آمر به۔ 
ابراهیم وشعبی وابن سیرین وحسن وعطاء وسعیدین حبیر برسد که اجتپاد می کنند؛ 
من نیز مانند آنان اجتهادکنم». 
ابوحنیةه بسب دانش فراوانش بامام اعظم ( پیشوای بزرگی ) لقب یافت . 
شاف ذربازع او می‌کوید :اد کسی که فق زا وید در ها نا بوخهه ماب و قول 
ابویوسف «هر گاه درمسأله‌ای درمیما ندیم بها بوحنفه روی میآوردیم » او چنان بود 
که کوگی ا شا لیر از آستین بیرون مبآورد و بما میداد» آ. 
در اواخر دوران بنی اميه ابن همیره فرماندار عراق تصدی مقام داددسی را 
ه‌ایوحئیفه پیشنهاد کرد ولی او از آن دورق جست بپمین جبت او دا مالقی دادنو" 
و کتکی زدند . همچنین در زمان عباسیان ایوجعفر اودا به‌پغداد فراخواند و از او 
خواست که سرپرستی داد گستری دا بعهده بگیرد ولی اوباز ازپذیرفتن آن‌خوددادی 


کرد ودر بغداد زندانی شد تا به‌سال ۱۵۰ هجری (۷۹۷ م) که توا 


۱- الملل والنحل از شهرستانی (حاشیةٌ ابن‌حزم) ج ۲ ۰ ص ۳۹ . 

۲- الانتقاء از عبدالبر , قاهره ۱۳۵۰ ده . ص۱۴۳. 

۳ الانتقاء ‏ ص ۱۳۸۵۱۳۶ . 

۴- تاریخ القضاء فی‌الاسلام از آقای محمود عر نوس (قاهره ۱۵۳۴ ص 9۷۲ بعد ) ؛ 
تاریخ بنداد از احمدین علی خطیب ( ج ۱۳ ص ۳۲۶ وبعد) . 


۳۸ ۱ ۳ قانو نگذادی در اسلام 


گفته‌اند سیب‌قبول نکردن مقام قضاء آن‌بود که‌او سیاست وروش E‏ 
وت را نمی‌بسندید و نیز گفته شده است که | بوحذیفه معتقد بود که بذیرفتن شغل و 
مثصب دولتی مايه هلا کت ممشود ودین وبز ر گواری را باخطر رو پرو مسازد . 

اما |بوحنیفه در پدیرفتن حدیث پسیاد سختگیر بود وحن اند کی از احادتث 
که صحتش نزد آوبه‌ثبوت رسیده بود ۰ حدیثی دا نمی‌بذدیرفت . باوجود این‌اصحاب 
ویبروانش حدیث‌های زیادی از او نقل کرده! ند که محموعً به‌بانزده مسند بالغ 
میگردد" . وقاضی القضاة ابوالموّید محمدین محمودخوارزمی (متوفی بسال ٩۵۵‏ ه) 
آنهارا در کتا بی گرد آودی کرده و «جامع) امسانید» نامىده‌است . از ایثرو نمتوان 
صحت این روایت ابن خلدون را بذیرفت که ایوحنیفه فقط هفده حدیث را روایت 


e 


یاران ابوحنیفه وکتابهای «ظاهر الروایه» 

‌ ۰ °“ ا " 

عقاید ابوحنفه در فقه بوسله شا گردان؟ او نگارش یافته و ہما رسیده‌است. 
معروفترین شا گردان او جار ندر بو دند: ابو بوسف» ذفربن هز یل ابن‌فس » هحون 
بن<سن بن فر قد شما نی و حسن بن زياد لو لّی که مذهب حنفی بواسطهًا نان‌خصوصا 


ابو بوسف ومحمد که به «دو امام و دو مصاحت»؟ مشور ند بلند آواژه شک. 


۱- رجوع شود به‌تاریخ الفقه‌الاسلامی از دکتر عبدالقادر ۱.۰ ص۲۲۲ . 

N‏ اخيرا در مصر +¿ بسال ۶ هدر ۰۰ صفحه بچاپ رسیده است. 

۳- المقدمة ‏ ص ۳۸۸ . 

۴ رسالهٌ کوچك چند صفحه‌ای در عتاید پنام الفقه‌الاکبی از |بوحنیفه‌باقی مانده‌است 
که ملاعلی قاری (متوفی بسال ۱۰۰۱ه) آنرا شر حکرده و متن وشرح در چاپخا نه ققدم » 
مصر “ سال ۱۳۲۳ ه جاپ شده است. ٤‏ 

۵- ونيز بهابوحنیفه وابویوسف «شیخان» وبهابوحنیفه و محمد «طرفان» نام داده! ند 
(الفوائد البهية , از محمد لکنوی هندی » مص » ۱۳۲۴ ه . ص ۲۴۸) . 


3 8 دست گا هرا قتا د أت ۹ دلو( سہل واز |د“ راه انست که مذهب جر 
مایا ی دو مور ٩‏ ۳ 2 ان 3 م 


ا ۱ 
1 باشید » ۰ 


امام اعظم ویادان او بیترین کسانی بودند که سفارش شیخ بزر گی‌خود عبداله 


ر 


. بن مسعود را بکار سمل که کته بود : «حشمه های دانش و حراعپبای شبهای ار 


کي 8 
ابو یوسف یعقوب‌بن ابراهیم انصاری (۱۸۲-۱۱۳ ۵( E‏ 
در بغداد رده داشت ودر ژما ن حلاذت هارون! لر شید متصب فاص یا لصا ۳ و ریاست 


یه 


را عملا گسترش دهد و بر ان جمفزاید خصوصا در مسال دار يكث 3 مشکلات قضائی 


۱ نظریاتی ابراز کرد وباستناد احادیثی که صست ۱ نها نزد او به‌ثموت زر سنده وا زگروهی' 


۰ از رحال حدیت شنمده بود > احکامی‌صادر کرد و باین‌حت نا وش درم‌سائل‌فراوانی 


۱ با ابو حشفه محا فت نمود # 


۲ ۳ 0 ۲ ۲ 
افوال ابو یوسف در کشت Yt)‏ حنفی و من دز آخر کتاب «الام» شافعی منددج 


ومشہور است . از ابویوسف تا با وآن‌رساله‌ای‌است پرایزش 


که برای هارون! لرشید نوشته وذر آن از > راج وامور ما لت با گاه ھی س 


۳ 
جققات ارر نده بحث کرده امت 


و اما دوين مذعب حمفی نخست بوسیله امام جسن شا ی ) ۱۸۵۹-۳۲ ھ ( 


انجام گرفت؛ و او دانش را در مدرسه عراق فرا گرفته و سس بمدینه رفته و بااهل ‏ 


5 حدیث دو سمه واز محضر امام ما اك استفاده کرده بود ِ سیس در دوين کتب معنمر 


۲- جزء ششم‌چاپ؛ بولاق ۱۳۲۵ هھ . تحت عنوان «هذا کتاب مااختلف فيه ابوحنينة 


‌ وین | بىلیلى عن| بی یو سف ر حمهم الله تعا لی» (ص ۰-۸۷ ۱۵) و تحت عنوان «دکتاب‌سررالاوزاعی» 
( ص ۲۳۹۰-۲۰۲) . 


۳ طبع بولاق » سال ۱۳۰۲ ھ . 


۶۰ ۱ فلسفه قا نونگذادی در اسلام 


در مذهب حنفی وتفریع مسائل خصوصاً در باب ارث و فرائض ونین تحلیل قضایای 
حقیقی واستنباط مسائل فرضی و توسع در نتبجه گیری واستقراء اشتهار یافت . 

کتابپای مدونهٌ امام محمد بر دو گونه است : نخست آنچه را که راویان نقه - 
از او نقل کر ده‌اند وبه کتابپای «ظاهرالروایه» یا «مسائل‌الاصول» نامیده میشوند. 
دوم آنچه را که راویان ثقه نقل‌نکرده| ند که بهد کتب» یا «مسائل‌النوادد» معروفند. 

دستژٌاول شش کتاب است: مبسوط » جامع‌الکبیر ؛جامع! لصفیر 'سیرالکییر» 
سیرالصغیر و زیادات . و این شش کتاب دا ابوالفضل مروزی معروف به حا کم شید 
(متوفی بسال ۳6 در کتابی بنام کافی " جمع آوری کرده وسیس شە سالا مە محمد 
بن‌ا<مد سررخسی متوفی در اواخر قرن پنجم هجری کتاب‌کافی‌را بنام تاب مسوط 
در سی‌حزء شرح کرده است . و نویستد گان مجلهٌ احکام عدلیه اغلب مسائل مدو ندرا 
از کتا بای «ظاهرا لروایه» گر فتها ند . 

کنا بای «النوادر» که از امام محمد روایت شده‌است عبارتند از کتاب امالی 
محمد درفقه یا کیسانیات که بو سمل شعیب کسا نی روایت شده‌است » و کتاں‌الر قبات؛ 
وآن شامل مسائلی است که به‌هنگام قضاوت او » ازطرف هارون‌الرشید درشهر رقه 
بر اوعرضه‌شده‌بود . و کتا بای «الهارو نیات» و «الجرچانیات» و«المخارج فی‌الحیل» 
و « زيادة الزیادات » و کتاب نوادر محمد بروایت ابن دستم » و همچنن از مسائل 
النوادر کنابپائی که از اصحاب مذهب روایت شده است معتبر بشه‌ار میرود ما نند 


کتاب المجرد ابوحنفه بروایت شا گردش امام حسن بن زیاد لو لوّی و نیز کتاب 
۳۹ بتاز گی در حیدر آ باد هند بوسيلة انجمن « احياء المعادف النعمانة » جاپ شده 


٣‏ در حاشیة کتاب «الخراج» . چاپ بولاق ؛ به‌طبع دسیده است. 
۳- کتاب کافی در کتا بخانة مصر بصورت خطی است. 


مهب حنفی - ا 
«الردعلىاهلالمدينةء" و دکتات الائاری۲ از محمدین حسن . 


مق لفات شاگردان و متأغر ان ۱ 

پس از کتابپای «ظاهرالروایه» و « النوادر » نوبت کتابپای فتوی و حوادث 
اتفاقی فرا ميره که مجتهدان متأخر آنجا که روایتی از سلف نبافتند خود شخماً به 
اجتهاد پرداختند مانند کتاب «النوازل» ابولیث‌نصر سمرقندی (متوفی بسال ۵۳۷۳) 
و غیره ۱ 

اپوحنیفه را شا گردانی بود واز آنبا : هلال‌الرأی ( متوفی بسان ۲4۵ ه) و 
احمدین مهیر مشپور به‌خصاف (متوفی‌بسال۲۸۱ه) صاحب کتابا لحیل و کتاب الو قف 
" وغیره ونیز ابوجعفر طحاوی (متوفی بسال ۳۲۱ ه) صاحب کتاب «جامع الکبیر فی 
الشروط“ وغیره شپرت یافتند . 

پس از اینها گروهی از فقبپان که مذهب حنفی‌را اختبار کرده بودند به‌تأیید 
این مذهب پرداختند واز این گروه بودند : ابوالحسن کرخی (متوفی بسال ۳6۰ه) 
و ابوعبداله گر گانی (متوفی بسال ۳۹۸ ه ) مولف خزانة الااکمل ‏ و شمس الائمة 


سر<سی مصنف کتاب | لمیسوط / وعلی‌بن محمد بردو (متوفی بسال ۷۲ ھ ( مو أف 


- شافعی آنرا درکتاب‌الام (ج ۷ ص ۳۰۳-۲۷۷ ) بعنوان «کتاب الرد علی‌محمد 
بنالحسن» روایت کرده است . 

۲- انجمن احیاء المعارف النعمانية در حیدر آباد » آنرا نیز چاپ نموده است. 

۳- این کتاب بصورت خطی ودر کنا بخا نة مس شماده ۵۶۵ است . 

۴- کتاب اذکار الحقوق و الرهون آنرا در سال ۱۹۲۷ » و کتاب الشفعة آنرا 
در سال ۱۹۳۰ ۰ آقای ژوزف شاخت مستشرق درشهر صایدلبرد - آلمان - انتشار داده 


است . 


- فاسغة قا نونگذاری در اسلا‎ ۰. e 
الاصول »و ابو بکر کاشانی (متوفی بسال ۵۸۷ ھ ) مؤلف بدائع الصنائع فی تر تیب‎ 
موّلف الهداية شرح‎ )« 0٩۳ الشرائع » وبرهان‌الدین على مرغینانی ( متوفی بسال‎ 
. بداية | لمستدی‎ 

۱ هدایه از کتایپای بسیار معتبر و مشهود حنفی است که از چپاد جزء تشکیل 
یافته وشرح‌ها و حاشیه‌های فراوان دارد " ازقبیل : الغاية ازسروحی » و الکفایةاز 
کرلافی: والوقاية ازتاجا لشريعة » والنقایقمختص الوقاية ازصدرا لشريعة, والنباية از 
سغناقی * وخلاصة النهاية درحاشیه هدایه ازقونوی » و معراج الدراية از قوامالدین 
کاکی " والعناية اذبابرتی : والبناية ازعینی » و فتح القدیر از کمال الدین‌بن‌همام. 

سپس دوران تقلید فرارسید » فقهاء از احتهاد باز ایستادند و به‌تقلید اکتفاء " 
کردند ومتن‌های مختصری تالف کردند آ نگاه بهشرح آن متون وشرح آن شرح‌ها 
پرداختند وحواشی وتکمله‌ها فزونی یافت‌وفتوی‌ها گرد آوری شد و تألیغات فراوان 
گشت وفقماء متون را برشرح و شروح را بر کب فتوی مقدم مىدارند . 

از این کتابپا , کتاب المختصر احمدبن محمد قدوری (متوفی بسال ۲۸عه) 
و چپار کتان معروف به‌متون اربعه : الوقاية مختصر الهداية از تاح الشریعه محمود 
محبوبی » و المختاد وشرح‌آن بنام الاختبار ازعبدالله موصلی (متوفی بسال 1۸۳ه)؛ 
ومجمع‌البحرین از ابن‌الساعاتی (متوقی بسال 596 ه ) و الکنز یا کنزالدقائق از ٠‏ 
حافظ الدین نسفی (متوفی بسال ۷۱۰ ه) مورد اعتماد اکثر متأخران قرار گرفته 
است . ۱ ۱ 

دراین‌میان کنزا لدقائق مشہورتں وشروح وحواشی آن بیشتر است که‌مهمترین 
آنپا عبارتند از : تبیین الحقایق زیلعی » و دمزالحقاق‌عینی » والبحرالرائق زین 
العابدین‌بن نجیم؛ وتکملهٌ آن ازطوری » والنهر الفائقعمربن نجیم , ومنحة الخالق . 


ت شر ح‌حال او بعد خواهد آمد. 


a‏ محمد بن امن بن عابدین ۰ و کقف الحقائق افغانی ۰ وغیر آنا 
وازمجم‌وعه‌های فتوی‌این کتاب‌ها زبا نزدشدند: الفتاوی) لو لوالجية عبدا لرزشید 


ولوالجی(متوفی بعد از سال ۵6۰ ه) , والفتاوی الخانية ازقاضیخان حسن‌بن متصور ۰ . 


(متوفی سال ۲ ھ ( ٤‏ والفتاوی الظهبر ية از ظریرالدین محمد بحاری ) ۰توفی ۱ ِ 


بسال ۰۱۹ ه) , والفتاوی الطرسوسية معروف بهاتفعالوسائل الى تحریر المسائل از 
ایزاهیم‌ین علی‌طرسوسی (متوفی‌بسال۷۵۸ه),والفتاوی التتارخانية از ابن‌علاء لدین 
(متوفی درحدود سال۸۰۰ ه) » و الفتاوی البزازية ازحافظ الدين حمد مشهود بهابن 
بزاز (متوفی بسال ۸۲۷<)» والفتاویالخير ية ازخیرالدین منیف فاروقی رملی(متوفی 
eR u‏ شاوی لاش وه امه اف E‏ ال هه ۶ 
۱ و الفتاوی الهندیة" ونين الفتاوى الحامدية ازحامد افندی بن علىغمادى". ووک 
آن بنام تنقیح الحامدية ازمحمد امین بن عابدین (متوفی‌بسال ۱۲۵۲ ه) , والفتاوی 
المهدية فی‌الوقائع المصرية از مفتی سرزمين مصر شيخ محمد عباسی مهد . 
۱ وباز هم اذ مشهورترین کتابهای حنفی متأخران عبارتند از : جامع!لفصولین 
ابن‌قاضی سماوة یا سماونة ( متوفی بسال ۸۱۸ یا ۸۲۲ ه) » و درد الحکام شرح غرد. 
الاحکام ملاخسرو (متوفی بسال۸۸۵ ه) * وحاشية آن غنية ذوی الاحکام از شرنبلالی " 
(متوفی بسال ۱۰5۵ ه) » وملتقی الابحر حلبی (متوفی بسال ٩۵٩‏ ه) »و شرح آن 


مجمعالانهر داماد افندی ( متوفی بسال ۱۰۷۸ ه) و شرح آن الآخر الددالعنتقی 


او 


۱- در زمان محمد چهارم سلطان عثما نی منصب شیخ‌الاسلامی داشت ( قاموس الاعلام 
ا ج ۱ص ۴۳۹) . 

٣ ۱‏ بزودی اشاره‌ای پدان خواهد شد. 

۲- مفتی دمشق از سال ۱۱۳۷ تا سال ۱۱۵۵ ھ . 

۴- بسال ۱۳۰۴ گرد آوری شد . 


13 ۱ فلسفةٌ فا نونگذاری در اسلام 


مد علاءا لدین حصکفی (متوفی‌سال ۱۰۸۸ ۵( 9 موسر الا بصار از تمر تاشی و نس 
شرح آن لدرالمختار از حصکفی » و رد لمختار علیالدرا لمختارمحمدامن‌بنع بدین» 


تكملة ان عون راشای از یی ارو 
د رہ عدولن بسن او ن 


۱ نتشار ملاب حنفی 


این بود خلاصه‌ای از شرح‌حال مردان مذهب حنفی وتألیفات آنان و اما 
انتشاد اين مذهب در کشورهای مس لمان نشین بهر دار تر وریشه‌دارتر از دیگر مذاهب 
بود و باحاظ نفود در داد گاهرا در رمان عبانسان مذهب غالب درعراق شد وهمچنن 
دولت عئمانی این مذهب را پرسمیت پذیرفت‌وه‌جلهٌاحکام عدلیه از اصول آن‌ساخته 
ویرداخته شد . 

وتا هما کنون‌نین مذهب دسمی کشورهائیکه تابع دولت عثمانی بودند ازقبیل 
مصر و سوریه ولینان ,درفتوی ودادرسی بشمارمیرود . واو 8 لب سا کنان‌تز که 
وبرخی از سا کنان تابعه آن مانند شام و آلبانی ومسلما نان بالکان و قفقاز در سائل 
عبادی هست ودر اففا نستان وپا کستان ومساما نان هندوجن نیز مذهب غالب شمرده 
میشود ودر پسیادی از شهرها واقطار دیگر نیز طرفدار دارد . وببروان این مذهب 


بش از يك سوم مسلمانان جپان را تشکیل میدهند'. 


۱- کتاب موقعیت اسلام (بفرانسه) » از لویس‌ماسینیون » پادیس ۰۱۹۳۹ ص ۰۷۷ 


فصل سو م 


مذ هب ەا کی 


پیشوای مد ايه 


شر های با فرود گاه وحی و مهد پروان سنت بود . و در آنا مکتبی 

بوجود آمد بارنگی مخصوص که بمدرسة اهل‌حجاز یااهل مدینه معروف گشث . این 

مدرسه در وهل اول بهعمر بن <طاب وپسرش عبداله و زیدین بت وعبداله بن عباس 

وعائشه رن پیغمیر (ص) ودر مرحله ثانی باسانید فقه مانند سعیدین مسیب وعروةبن 

۱ بەر وقاسم بن محمد و ابوبکربن عدا لرحمن و سلیمان بن سار و خارحةبن دید 
وعبیدالّبن عبدائه مر بوط میشد. 

مدینهٌ منوره که محل هجرت پیامس بود » پس از در گذشت فقمهان نامر ده 

نمر مر کزیت خود را حفظ کرد وهمچنان م رکز پبروان حدیث ماند و امام مالك 

بن‌انس در سال ٩۵‏ هجری (۳ م . در li Î‏ متو لد شد و جز بعنوان حج بحای 


دیگری سر نکردو در هما نحا هم سال ۱۷۹ ۵ ( ۷۹۵ م .) حمان فانی را بدرود 


گفت . 


٩۷۵۹۳ -۱‏ هجری نیز گفتها ند . 


مطالب این کتاب بوسیلا آقای اسماعیل گلستانی از روی 
متن عر بی بفادسی در آمده و از طرف آقای دکتر عبدالامیر سلیم 
با متن و ترجما انگلیسی کتاب دقیقاً مقابله شده است . اکنون 
که کار طبع کتاب بپایان‌میر سد مۇسسه لازم می‌دا ند ضمن‌سپاسگز اری 
از مترجم محترم › از زحمات فوق‌العاده آقای دکتر سلیم نیز 
تشکر کند . 


ناشر 


ˆ مقدمۀ چاپ دوم 


باه الرحمن الرحیم 


غرض اذ نگارش کتاب ۳ این است که روش ۳ نونگذاری انلام لد 


2 نار با التفات دنبای ؟ وناگون‌آن ا ی . درسال ۹4 ۱ 


ولین طبع این کتاب انجام گرفت و انتشار آن توجه عده‌ای_ از بزرگان. ا 
شریعت و قانون را برانگیخت و توانست برخی ازهدف‌های مرا تأمین نماید.. 
ِ در حال حاض مجالی ست که بتوانم ازدانشمندان و دوستان فاضلی که ا 
ین کناب یا تقریظ آنرا وجبة ار خود ساختهاند تام ببرم* لیکن از بزرگداشت: 4 


همه 4 نا گر ز یرم : فروش فودری متحلدات طبع شین و توحجبی که بتر حه هان 


بزبنهای. ۳ :. شک مرا بتجد ید انتشار دلری بحشید ودر حواست تر <مه آن بەلغت, a‏ 
اردو پوس و بتجات دزپا کستان وبزبانانگلیسی در واشنگتن بو سيل 2 یط 


ی آمریکائي برای اینجانب افتحار [۳ بود د 


در این طبع علاوه بر ا ابقاء مواد اصلی اب تنقیحاتي ی من بعمل آمده 3 9 


اقتضاء ا نين ۹ و نظریات احتبادی تازه lie‏ بت شده > است. 1 


£ فلسغةٌ قانونگذاری دراسلام 


مالك دانشمند وییشوا و محدث وفقبه مدنبه بود . وحتی گفته شده : Î‏ در 
مدینه‌حجن ما لك-کسی‌را یادای فتوی دادن هست ؟» . او استاد شافعی بود ودرپاره‌اش 
چنین گوید : « مالك پس از تابعان » حجت خدا بر خلق بود و مالك آموزگار 
من بود ودانش را از او آموختیم 9۰ هر گاه حدیثی از مالك برسد برآن چنگبزن 
جە مالك اصل وسر جشمة حدیث است». 
مالك دانشمندی دلیر با عقبده‌ای راسخ وایمانی متین بود ودر اظہار نظریات 
خود از هیچگو نه قدرتی باکی نداشت و بر نوید و تردید اعتداء نمیکرد و در راه 
ایمان و بیان عقیده خود به‌هر گو نه زحمت وفشاد وشکنجه ا مینمود و همین 
سیب شد که جعفربن محمد والی مدینه او را بلحاظ اینکه میگفت با زور و احباد 
۱ نمیتوان برمردم حکومت راند » شلاق رد 
۱ مالك فقه را از دبيعة بن عبدالررحمن معروف به ربيعة الرأى آموخت و از ۱ 
محدثان زیادی مانند نافع مولای ابن‌عمروزهری و ابوذناد ویحبی بن‌سعید انصاری 
استما ع‌حدیث کرد .وار آنان و لسن عدهده ری از تا بعانو تا بعان آ نان روایت‌حدیرث 
کرد تا آنکه در دوایت ثقه ودر فقه حجت دیگران شد . 
مالك کتاب خود «الموطا» را در حدیث نگاشت و آنرا بمقتضای موضوعات 


فقبی فصل بندی کرد و در مورد الموطا شافعی گوید «کتابی س از کتاب خدا در 


۱- برای ترجمه وشرح‌حال مالك به کتاب کوش المعا نی شنقیطی و کتاب تنویر سیوطی 
در شرح موطاً مالك (مصر ۱۳۴۸ ه " ج ۱ ص ۱۰-۱) و کتاب الانتقاد ابن عبدالبر (س ه 
ومابعد آن) و کتاب الدیباج المذمب فى معرفة اعیان علماء المذهب از أبن فرحون (مصر ؛ 
۱ ه) دبهحاشية آن نیل الابنهاج از تنبکتی مراجعه شود. | 

۲- الفهرست از ابن ندیم (چاپخانةٌ دحمانیه » مسر ۱۳۴۸ «. ص ۲۸۰) والامة و 
السياسة از ابن قتیبه (چاپخانٌ مسطفی محمد , مصر » ج ۲ ص ۱۵۶). 0 


یمالک ۱ ۳۱ ۷ 


۱ مج با یه کتات ما كارك 


گفته شده است که الموطاً پروایات زیادی امه ولی بیش از دو روایت از 


ا پا دما ار سده یکی روایت امام محمد بن حسن همنشین | پوحنیفه که در هند بچاپ. 


دسیده و دیگری روایت یحبی لیئی (متوفی يسال ۳۳۶ ه ) که در مصر جاب شد ۰ و ۳ 


زرقانی وسیوطی ودیگران آنرا شرح کرده‌اند . 


مالك در احتباد خود به‌قر آن وحدیت استناد واعتماد منکرد واز حدیث آن 


و را می‌پذیرفت که xe‏ سندان» ولو بخیرواحد ۰ نرد او بەتبوت رسیده بود ویعمل 


RS AEN 


اهل مل یه و گفتار | به نبزاعتماد میکرد وحائیکه نص نود سنوی قباس ودلبل 


تازه و محصوص بمذهب خود میگراگد که «مصا لح مرسله» نامیده مىشد یعنی ۱ نچه 


۱ سود عمومی را دارا باشد ت بيا شش در میحث بعدی‌خواهد أ مد. 


شا گردان و پیر وان مالك 


امام محمد بن حسن شما نی حنفی و امام شاقعی صاحب مذهب معروف از 


۱ شا گردان امام ما لك بودند و از اتباع او راوی کتاب الموطاً یحبی لیثی اندلسی بود 


که دمشتر بوی‌اشارت روت و نز آاسدین فرات‌تو نسی (متوفی بسال ۳۳۳ ۵( وعبدا اسلام 


1 تنوحی معروف به‌سحنون اهل فیروان (متوفی بسال ۰ ۳۶ (a‏ و عبدا لرحمن پن‌وهب ‏ 


(متوفی وسال 44¥( 3 اشہب بن عبدا لعز ین قىسى (متوقی بسال ۳۲۰۶ ۵( وعبدالین 
عبدالحکم(متوفی سال 1£ (a‏ وفرزندش محمد وغیر آنان شهرت یافتند . وس از 
آنان‌طبقه‌ای دیگر ازفقباء مشہور » از مذهب مالکی پیروی کردندکه‌از آنان بذ کر 


ابوو لید باجی وابوحسن لحمی‌وابن رشد ی وا بن‌رشدحفد و ابنا لعر بی درقر نهای 


ینجم وششم هرت وابوقاسم‌بن حجری (متوفی بسال ۷۶۰۱ ها موّ لف القوانین الفقهمه 


١‏ نوي الحوالك » صء. 


۶۸ فلسفه قأنو نگذاری در اسلام 


فی‌تلخیص مذهب الما لكة 1 وسیدی خلبل (متوفی بسال ۷ ه ( صاحب المختصر 


مشهور › و خرشی (متوفی سال ۱۱۰۱ هھ( » و عدوی (متوفی بسال ۷۱۲۱۸۵ 5( اکتفا 


امروزه پایةٌ عام نزد تابعان مالك بر « کتاب المدونة » مبتنی است که بوسبله 
اسدبن فرات در اسدیه گرد آوری شد و بعداً سحئون ( ۳ فرا گرفت و مر تب کرد 
و پنام «المدو نقالکبری» منتشر ساخت . ۱ 

مذهب ما لکی در ميته بدید آمد ودرسر اسر حجار انتشار بافت وسیس میحثص 
مردم مغرت.و | ندلس‌شد و بطوریکه ابن‌خلدون دوشن مسازد علت این امر مسافرت 
ورفت و امن فقیهان این سر‌زمننها به‌حجاز بود: «حه غا ۳ به‌حجازمسافرت مسکر د ند 
وحجاز آخرین نقطه سفر آنان بود ومدینه درآن روز گار دارالعلم بود... و چون 
عراق در سرراه ایشان نود نا پاستفاده از دا نشمندان مدینه اقتصار کردند وهمچنن 
جون بداوت بر مردم مغرب و اندلس علیه داشت و از تهدنی حون تمدن‌عراقنان 
بوره‌مند نمودند ۰ برمین لحاظ بامردم حجار مناست بیشتری داشتند ,۲6.۰ 

مذهب مالك هنوز در سرزمینم‌ای مرا کش والجزاثر وتونس و طرابلس‌غرب 
مذهب غالب مردم است ونيز این مذهبت در منطقه صعید مصر و سودان و بحرین و 
کویت انتشار یافت . همچنین در سایر کشورهای اسلامی پبروانی دارد و تقریباً جمل . 


ملو یآ میاه را و ا ی 
دج مینیون عر ار مستمین جہان براین مدھیند ۰ 


. ۳۹۲ مقدمة این‌خلدون ۰ ص‎ ١ 
. ماسینیون > در محل مذکور‎ -۲ 


فصل چهار م 
مذهب‌شافعی 


امام شافعی 


اقام محمدین ادریس شافعی از خداندان قریش بود ۰ در غزه بسال ۱۵۰ ه 
(۷۹۷ م) متو لد شد ودره‌صر بسال ۲۰ ھ (0۸۱۹) بمرد . وی به‌سیر آفاق پرداخت 
وبهحجاز مسافرت کرد واز امام مالك بن انس علم و دانش فرا گرفت » و به عراق 
رفت وازمحضر محمد شنبانی مصاحب| بوحنیفه برخوردار شد . ومدتی به‌صحرانشینی 
وبا بان گردی پرداخت ودر یمن و مصر وعراق بارها اقامت کرد . 

در ابتدای کار خود از پروان ما لك واهل حدیث بود واما سفر‌ها وتجر بیاتش. 
در وی موّثر افتاد ومذهبت خاصی دا برای خود ہی گزید و آن همان مذهب عرافی 
یا مذهب قدیم او بود که پس از اقامت در مصر از برخی از اقوال خود دجوع کرد 
وبشا گردان خود مدهب مصری با مذهب حدیں خود را تقریر نمود . 

اه‌ام‌شافعی درلغت وفقه وحدیث مقام ارجمندی‌داشت ونىز بامور عملی آشنائی 


۱- تفصیل سیرت‌او در کتاب مناقب‌الامام الشافعی از فخرالدین‌دازی (مصر ۱۳۷۵۰ه) 
و الانتتاء از ابن عبدالبی (ص ۶۵ وبعد) درح‌شده است. 


۵۰ ۱ ۰ فلسغة قاو نگذاری در اسلام ۱ 


کامل داشت ».فکرش عمیق و زبانش بلیغ وبراستنباط وجدل توانا بود و از اینرو 
توانست طرق اهل‌رأی را بانظریات اهل‌حدیث‌جمع کند و بیکدیگر آمیزد ومذهب 
میآنگینی بین حنفی ومالکی بیافریند . شافعی از اد احکام , کتاب وسنت و اجماع 
و قیاس راپذیرفت و باستدلال قائل‌بود ولی از پذیرفتن آنچه را که‌حنفی‌ها استحسان 


ومالکا مصا لح مرسله تامیده بودند سر باز زد ۰ 


۱ شافعی اولن کسی است که ادلة احکام را بتر تیب دز وه ۳ ا فقه را در 
ا یر دود سوفن دش وران ازنصوص کتاب وسنت وناسخ ومنسوخ 
اا ل بهخبر واحد و انجما ع واجتهاد؛ 
و استحسان وقیاس بحث کرد. 

توق تردید تکفا بی که از شافعی بدست ما رسیده ۰ کتاب الام ا 


د ان کتا بست که در هعت حر ۶ نوشته شده و بسع بن‌سلیمان شا گرد شا قعی بصو ر تی 


ی 
علمی وحدلی از او روایت کرده است و دران زمان چنین کتا ی کار عدیل و نظر 
داشته است . 
E‏ ۱ ۲ ۳ 7 ی 
بر حی از دا نشمغدان ما نك ابو طا لب مکی در کتاب ووت القاوب وغزالی در 
احیاء علوم الد" نوشتها ند که الام بوسبله ابو يعقوت بو یطی © از لامد شافعی 
نگاشته شده و سيس دیع بن‌سلیما ن در ان دخل و تصرفا تی ذموده 3 مماحئی بر أن 


آفزوده فا ناه ۳ نمایان کرده اه 


ا در چابخانهةٌ علمية مصر سال ۲ هھ , در ۱۶۰ صفحه بچاپ رسیده است . 
٣‏ محمدین على بن عطية !لحار ثى ¢ متوفی بسال ۳۸۲ ھ. 
۳ چاپخاتة عثمانیة مسر ۰ ۱۹۳۲ ۰ج ۲ ص۱۶۶ 


باش ا e‏ 0 1 کک 


د کترز کی مبارك در رساله‌ایکه بدین موضوع اختصاص دادم , از این نظر یه ِ 


دفاغ کرده است. این کارمایهٌ اعتراض شدید گروهی گردید وازجمله‌شیخ حسین‌والی 


که در مجله‌های نورالاسلام والبلاغ به‌رد او برخاست ونسبت کتاب الام را به‌شافعی e‏ 


تأٍیید کرد . در هرحال ما با د کتر علی حسن عبدالقادر همر ای هستیم؟ ۱ وميگوئيم 
که با مدارك فعلی وتوجه به‌تنپا نسخه‌ایکه بخط سراجالدین‌بلقینی برای ما بیا د گار 
مانده است" نممتوان دداین مسا له تحقیق کرد بلکه باید به‌دست نویس‌های وکر نر 
رسید گی کرد وبا روش علمی به‌بررسی آنبا پرداخت . 

کتاب الام از مباحث گونا گون فقهی » عبادات . معاملات » مسائل جزائی 
وازدواج گفتگومیکند . ودر جزه هفتم آن بامود پرا کنده میپردازد : ازقبیل کتاب 


خلاف علی وابن مسعود و کتاب‌خلاف شافعی ومالك ونیزمطا لبی در اصول فقه ما نند 


رد آنهاگیکه احادیث دا کل نمی‌پذیرند ومطالبی در ردخبر خاصه وابطال استحسان ۰ 


وهمچنین کتاب «الرد علی‌اهلالمدینة» از شیبانی و کتاب‌اختلافا بوحنیفه وابن‌ابی 
بل و کات وا یرای ار اتویوت واه آ موه اس 
ونیز شافعی کنابی بنام‌اختلافالحدیث دارد که شا گردش از او دوایت کرده 
است . ومسند الامام الشافعی که مشتمل برا حادیث منقول در کتاب‌الام است از آثار 
دیگر شافعی است*. 
شاگردان و تابعان او 
از جمله کسانیکه در عراق از شافعی دانش فرا گرفتند » پیشوایان مذاهب 
۷ در سال ۱۹۳۴ در مصر چاپ شده است. 
۲- در کتاب او پنام نظرعامة فی‌تاریخ‌الفته الاسلامی . قاهرء ۱۹۴۲,ج ۱ ص۲۶۱. 


۳ج ¥ + ص ۱۵۱۱۸۷ ۳۰۳۲۲۷۷۰۲۵۰۸۱۷۷۰ ۰ 
۴ هرد و کتاب درحاشيةً الام بطبع زسیده است. 


3 فلسفهٌ قانوتگذادی در اسلام . 


خاصه یعنی احمدین‌حنبل وداود ظاهری و ابوئور بغدادی وابوجعفربن جریرطبری 
بودند ؛ بطوریکه شرح آن خو اهد آمك . 
ازشا گردان مصریاو .ابویعقوب بویطی (متوفی‌بسال۲۳۱ «) واسه‌میل مززنی 
(متوفی بسال ۲۹6 )مو لف کتابمعر وف بها لمختصر ور بیع بن‌سلیمان‌مر ادی(متوفی‌بسال 
۰ راوی کنا ببای شافعی ود بیع بن‌سلیمان‌جیزی (متوفی بسال*۲۵ه)شهورشد ند. 
س از اینان دانشمندان دیگری پیدا شدنه و مذهب شافعی دا بلند آوازه 
کردند . مشبورترین ایشان عبارتنداز : ابواسحق فیروز آبادی (متوفی‌بسال»6۷ه) 
مصنف کتاب مشرور المپذب » وحجهالاسلام ابو حامدغزالی ( متوفی.بسال ۵۰۵ ه) 
صاحب تاألیفات معروف دراصول وفته وفلسفه ازقبیل کتاب‌های لمستصفی؛ والوجیز؛ 
و احیاء علومالدین وغیره » وابوالقاسم دافعی (متوفی بسال ۱۲۳ ه) موّلف کتاب‌فتح 
العزیز در شرح «الوجیز» ؛ وقاضی عزالدین بن عبدالسلام ( متوفی بسال ۰۸۰ ۵ ) 
موف کتاب قواعد الاحکام فی‌مصا لح الانام .ومحبی‌الدین نووی (متوفی‌بسال۱۷ه) 
مصنف کتاب الکبیرالمجمو ع در شرح المپذب و شرح صحیح مسام ومنهاج الطالبین 
وغیره " وقاضیابن دقیق‌عید (متوفی بسال ۷۰۲ ه) وتقی‌الدین علی سیکی (بضم‌سین 
"وسکون باء» متوفی بال ۷۵۰ ه) ملف کتابی در تکملة «المجموع» از نووی‌وشر ح 
مناج لبیضاوی وفتاوی السبکی, وپسرش تاجالدین عبدا لوهاب سبکی (متوفی بسال 
۱ ه) مصنف جمع‌الجوامبع وتتمةٌ شرح مناج البیضاوی و طبقات| لشافعیةا لکیری 
وغیره» وجلال‌الدین سیوطی صاحب مو لفات‌بسیار " و غیر آنان. 
۱- رجوع شود به‌طبقاتالشافعیه از ابوبکر بن هدایت‌الحسینی , وطبقات‌الفتهاء از 
ا رت ۱۳۵ ه) » وطبقات الشافعية الکبری از تاج‌الدین سبکی (مصر ۵۱۳۲۴ در 
جزء) . و وفیات‌الاعیان از ابن‌خلکان » والفهرست این ندیم وغره. 


XX‏ در حاشیاةً الام چاپ شده است. 
۳ شرح حال او بعد خواهدآمد . 


مذهت شافعی 7 ۱ ۱ ۱ of‏ 


کشور مصر بزد کترین مرک مذهب شافعی ست جه امام شاقء ی مدذهب تاره 
خود را SA e Sk a‏ کا ناشران مذهب او 
در ھر ها درسرزمین رف مر اشنا ۰ واین‌مدهب در دوران حکومت ایو بی‌ها. 
رسمیت داده شد وتا مدتپا شيخ و رئیس ازهر از میان علمای شاقعی انتحان میشد . 
همچنین در کشور فاسطین و اردن هاشم‌ی این‌مدهب هما کنون غلیه دارد وعدهزیادی 
از اتباع شافعی در سوریه ولبنان خصوصا در شپر بروت هستند ونين درعراقوحجار 
وبا کستان وهند وهندوحین وا ندو نزی وايران ویمن پرا کنده‌شده| ند وشمارهٌ‌پیروان 


۱ 
این مدهب درحمان درحدود یکصدمیلون تفر است . 


"۱- ماسینیون » در محل مذکود .. 


فصل پعجم 


امام و شاگردانش 

بیان گذار چپادمین مذهب سنی امام عبدالله احمد بن حنیل' است که بسال 
٤‏ ه (۷۸۰ م) در بغداد متولد شد ودر سال ١٤۲ھ‏ (۸۵۵ م) درهمانجا پمرد ودر 
پژوهش دانش و<ستجوی‌حدیث , بشام وحجاز ویمن و کوفه و بصره مسافرت‌ها کرد 
ومجموعةٌ ی از احادیث را بنام (مسند الامام احمد» جمع کرد . این محموعه 
از شش جزء تشکیل یافته و بیش ار حرل هزار حدیث در آن گرد آوری شده است. 

ابن‌حنیل بدوری گزیدن از رای و دست زدن بدامان کتاب وسنت مشرور بود 
تا جائنکه برخی او دا بیشتر در دستهٌ محدئن شمرده‌اند تا گروه مجتپدین ۰ ما نند 
ابن ندیم که او را با بخاری ومسلم و سایر محدثان در عداد فقهای خدیث قر ارداده 
وابن عبدالیر در کتاب خود «الانتقاد فی‌فضائل الائمةالفقهاء» شرح حال اپن امامرا 

۱- دجوع شود به کتاب مناقب الامام احمدبن حنبل‌از أبن جوزی (چایخانه‌سعادت؛ 


مصر ۱۳۴۹۰۰ ه) » ومختصر طبقات الحنا بله از شطی (دمشق ۱۳۳۹ ه) . 
۲- النهرست » س ۳۱۴ و ۳۲۰ ۰ 


مذهب حنیلی 5 اب 08 


نیاورده وهمچنین طبری در کتاب «اختلاف الفقهاء» وان قتیبه در « کتاب‌المعارف»" 
یادی از او و مذهش نکرده است . 
البته گمتار فوقهردود است و بدون تردید مذهب حنبلی یکی ازمذاهی‌اصلی 
سنی بشماد میرود که اسلوبی مستقل و میادی مخصوصی در اصول و فرو ع ون . در 
واقع ابن حنبل از شا گردان بز ر گی امام شافعی بود ولی برای خود مذهب تازه‌ای 
آمیتنی برپنج اصل زیریر گزید 1 نصوص کتاب و سنّت ؛ وفتوای صحابه در صور تسکه ۱ 
معارضی نداشته باشد * عقمده یکی از صحابه بشرط موافقت با کتاب وسنت ۰ حدیث 
مرسل و ضعیف وبالاخره قباس بهنگام ضرورت". 
آبن‌حنبل در دين خود پایدار ودر عقیده خود منین و اسئوار بود . چون در 
زمان خلافت واثق" از او خواستند که نظریهٌ «خلق قر آن » دا ببذیردو او از قبول 
٠‏ این بشنهاد سر باز زد » در فشاد وشکنجه گذاشته شد ومضروب وزندا نی گردید. 
تن وضع ابن‌حنیل‌حنین نود بلکه اوراق تاریخ گواء سختگیری‌ها يست که 
به‌مردان شر یعت‌دوا داشتها ند . بویطی ازیاران شافعی هم‌ما نند ابن‌حنبلو بیمان»ننظور 
بازداشت‌شد ودرزندان‌بندادجان‌سرد ۰ بطوریکه گذشت پوحنیفه‌تین بهزندان افکنده 
: شد ومالك بعال‌سیاسی کتك‌خورد ۰ وفین روایت شده است که سر <سی نگارش کتاب 
خود المسوط را در زندان آغاز کرد . وهمچنین ابن‌فيم جوریه وتقی‌الدین ا 
که در قلعة دمشق زندانی شدند وشخص اخیر همانجا در زندان جان به‌جان آفرین 
لیم کرد:: 


در امپراطوری روم قدیم ' کرا کلا امیراطود فرمان اعدام بابنیانوس‌سوری 


۱- چاپخانهٌ اسلامیه » مسر ۰ ۱۹۳۴ ص ۲۱۶ و مابعد آن . 
۲- اعلامالموقمین عن‌رب‌المالمین ؛ از این قیم جوزیه , ص ۲۶-۲۳ . 
۲- شحی‌الاسلام از سیداحمد امین ؛ ج ۲ س ۲۳۵ و ج ۳ ص ۳۶ و بعد . 


1 
EN 
9 E 


بروت ۱۲ دبیم‌الاول ۱۳۷۳ 


مطا بق با ۱۰ کانون الاول ۵4۵۱ 


ده فلسفةٌ قا نو نگذادی در اسلاء 


الاصل بزر گترین فقیه روم را صادر کرد » چه او بجواز قتل جیتا برادر امپراطور" 
فتوی نداده بود . 

امثله مزبور دلالت دادد براینکه پا کدامنی حقیقی و ایه‌ان صحیح زیر بار 
زور و استداد نمیرود و با رنگ ونرنگ ساز گاری ندارد . 

از اتباع ابن‌حنبل , کسانیکه بروایت مذهب او اشتهار دارند , عبارتند از : 
ابوبکر بن هانی معروف به الائرم مؤلف کتاب الستن فى الفقه * و ابوالقاسم خرقی 
(متوفی بسال ۳۳ ه) صاحب المختصر » وعبدالعزیز بن حعفر(متوفی بسال ۳۰۳ه) 
وموفق الدین بن قدامه (متوفی‌سال ۲۰( ه ) مصنف کتاب المفنی" که از مهمترین 
کتابهای فقهی اسلامی‌است » و کناب العمدة فی‌الفقه الحنبلی » وشمسالدین‌بن‌قدامة 
مقدسی (متوفی بسال ۰۸۲ ه ) مؤلف کتاب الشرح الکبیر که درشرح المقنع‌است" 
وتقیالدین احهدین‌تیمیه (۷۲۸-۰۱ ه) صاحب الفتاویا لمشروره "ومجموعةا لرسائل 


الکبری » و منهاج السنة و کتاب السیاسةالشرعية" ورسالة معارج الاصول وغیر آنبا. 


۱- ژراد » قانون دوم » پادیس ۰۱۹۲۴ ص ۶۷ . 

۲ صاحب مجلۂ المناد (در جلد پیست وششم سال ۱۳۴۴ ۵ ۰ ص ۲۷۸) بهنگامیکه 
کتاب مغنی چاپ نشده بود در این باده چنین آورده است : هر گاه خداوند وسایل کار را 
آماده سازد و کسی دا برای چاپ این کتاب برانگیزد , درآ نصورت با اطمینان خاطر به‌بتاء 
جاودانة فقه اسلامی , جان خواهم سپرد . چاپضانةٌ المناد بعدها این کتاب‌را در دوازده‌جله 
نفیس منتش کرد وازجمله انتشارات‌سلطان عبدالمزیز آل‌سود پادشاه‌مملکت‌عر بی سعودی‌است. 

۳ در قاهره بچاپ رسیده و آقای هانری لاوست عضو مجمع فرانسوی دمشق آنرا 
پفرانسه بر گردانده که در بیروت » چاپخانةٌ کاتولیکی , بسال ۱۹۵۰ , چاپ شده است.. 

۴ در چایخانةٌ المناد , ذیل‌کتاب المغنی » بچاپ دسیده است. 

۵- آنرا نیز آقای هانری لاوست به‌فرانسه ترجمه نموده , و در بردت سال ۱۵۴۸ 


به‌طبع ر سیده آست. 


وابوعبداله بن بکر ردعی دمشقی معروف ره أبن قم جوزیه ) متوفی بسال ۵۷۵۱) 1 1 
موف اعلام الموقعين عن‌دب العالمین و الطرق الحکمية فى السياسة الشرعبة 3 زاد. 
المعاد فی‌هدی خیرالعباد و تا 


انتشار مذهب وجنبش وها بيه 


میان مذاهب سنی دار انتشاد مذهب حنبلی از دیگران تنگتر بود و این 
مذهب نخست در بغداد ودر قرن حرارم در خارج از عراق و در قرن ششم در مصر 
اشاعه بافت . 

مذهب حنیلی بدست مجتهدینی ما نند اپن تیمیه و شا گردش ابن قرم و غر 
آنان ۰ روح رنده و تاره يافت . وسس در قرن دوازدهم هجری (هیجدهم میلادی) 
امام محمدین عبدالوهاب با چنیش اصلاحی خود موحب تجدید ونشر این مذهب‌در : 
سرزمین نجد گردین. و مذهب جدید در اثر پیروزی وه-ابیان خصوصاً در زمان 
عبدالعزین آل‌سعود شیوع بیشتری یافت . 

امروژه مذهب مذ کور در کشور عر بستان سعودی رسمیت دارد و در دیگر 
نقاط جزيرةالعرب همچنن درفاسطن وشاموعراق وغیره نیز عده‌ای‌پیرو این‌مذهیند 
۱ وتعداد روان این مذهب بیش‌ار س میلیون نقر است'. 

شیخ محمد بن عبدالوهاب در شهر عمینه (نجد) در سال ۱۱۱۵ هجری متولن 
ودر سال ۱۲۰۰ وؤات یافت ودر ضمن رساله‌های متعددی که باعبارات ساده‌ای نوشته 
بود» ما نند «رسالةالقواعدالاربع» و «کتاب کثفالشیرات» و دکتاب‌سائلالجاهلية» 


به‌نشر عقاید خود پرداخت و سراس روز گارش در مبارژه و و کوشش و رنج در راه 
اشاعةٌ تعالیمش سبری گردید . 


۱- ماسیئیون »> در محل مد کور . 


0۸ فلسفهٌ قانونگذاری دراسلام 


ابن عبدا لوهاب از مجددان مذهب حنبلی پس از ابن تیمیه و ابن قیم بود و 
چنین عقیده داشت که در اصول دين دجوع بقر آن وسنت صحیح ضروری است و با 
تقا لید وببروی‌های کور کورانه رکه موحجب نابودی اندبشةٌ آزاد ... و عات مر گی 
دوح استقلال ... وخاموشی شغلهای فاط میداشد .» و با دست او نمودن اینکه 
«ما ویدران ما و احداد ما براین رو ید بو ده! ند» بمارژه وجنگ پرداخت وار تمسك 
به‌شروح ومتون و آراء وعقاید گونا گون‌سر باز زد و بمخا لفت‌بدعت‌های دینی از قببل 
مقدس شمردن گنبدها وپرستش گورها برخاست وباطنل‌زناوسور ناجی‌ها ونی‌زن‌ها و 
رقاصان که آیات خدائی را بر پشخند میگیر ند ؛ مخالفت ورزید . و این نوع کارها 


1 ۱ 
را منافی ومعادض با دوح حقیقی اسلام " وشبیه بت‌برستی عرد حاهلیت شمرد . 


و 


فصل ششم 


مذ اهب از میان رفتۀ سنیان 


. اهم این مذاهب 


عده «ذاهب سنی متعدد و از ده مکتب متحاوز بود و متدرحاً تعداد iT‏ رو 
بکاهش ناد و بمرود رمان بر خی از آنبا منقرض گردید وامروزه حرحماز مکنبی که 
. بیان آنا گذشت مذهبی دیگر باقی نمانده است.. 
از پیشوایان مذهبهای از ین دفته : عبداف‌ین شبرمه ( متوفی بسال ۱66 د) 
ومحمدین عبدالرحمن بن ابی‌لیلی قاضی کوفه (متوفی بسال ۱4۸ ه) وسفیان تودری 
(متوفی بسال ۱۸۱ ه) ولیث بن سغد (متوقی بسال ۱۷۵ ه ) و شريك نخعی (متوفی 
بسال ۱۷۷ ه) وسفیان بن عسنه ( متوفی بسال ۱۹۸ ه) و اسحق بن راهویه (متوقی 
پسال ۲۳۸ ه) وابراهیم بن خالد پغدادی معروف بهابی‌ژود ( متوفی بسال ۲65 ه) 
را میتوان نام برد . و همچنین اوداعی و داود ظاهری و طبری از بمشوایان مذاهب 
از بين رقده بشمار یرف کح در ب‌اره این سه مذهب احبر بطور احمال اشاره‌ای 


5 
میسو رد 


e‏ 1 ۱ ۱ فلسفة قانونگذاری در اسلام 
مذهب اوذاعی 


امام ابو عمرو عبدا لرحمن بن عمر و اوزاعی مسون به اوزاع » قسله‌ای در 
یمن وبقولی قریه‌ای در دمشق بود . و در سال ۸۸ هجری در بعلرك متولد شد و در 

2 ۱ ۱ 0 
بیروت‌اقامت گز ید وهما نجا بسال ۱۵۷هجری به‌رد ودرقسمت‌جنوبی دیذن‌اربیروت 
که امروزه به‌محلة الاوزاعی معروف است 0 بحا لگ سیر ده شل .. 

امام نامبرده » ققبه و ارسا و دلیر و بحدیث دانا ویشوای مردم شام بود 
وشامیان بیرومذهب او بودند وسس مذهب او بها ندلس منتقل شد ولی‌س‌از فرن دوم 
هجرت و بیدایش ددعت شافعی در شام و مذهبت حنبلی در اندلس > مذهب مر پور 
قز رون ۰ 

: ۲ و 

این مدهب ,در شمار مداهبت اهل حدیث شمرده میشود که ری و قباس را 

معتمر نمیدا نستند ۰ مسذهت اوزاعی از م‌ذاهت منقر صد است و حر اسمی از ان 
۳ ۳ : ۱ ۱ 

در کتا با دیده نمیشود و گویا در کتابخانة دا نشکدءة فروین در فاس » بایتحت 
غرب اقصی ‏ کتابی خطی از فقه اوزاعی موحود است وا گر این خبر درست باشد » 
امید میرود که اولیاء امور آنحدود بچاپ آن نسخه نفیس اقدام کنند و از اینراه 


" خدمت بزرگی بتاریخ و احیای علوم شرعی اسلامی نمایند. 


۱- از این خلکان " ج ۱ . ص ۲۷۵ . و ابن ندیم میگوید وفات او بسال ۱۵۹ ه 
بوده است » به‌الفهررست ۰ ص ۳۱۸ رجوع شود . 

۲- ابن قتیبه آنرا به‌غلط به‌اعل رای پیوسته‌است . دجوع‌شود بهالمعادف ۰ ص۱۷ ۰۲ 

۳ رجوع شود بکتاب سیرالاوزاعی از ابویوسف درجزء هفتم از کتاب‌الام , وکتاب 
محاسن المساعی فی‌مناقب‌الامام ابی‌عمرو الاوذاعی ( که باهتمام امیرشکیب ارسلان در چاپخا ن 
حلبی مصر از روی نسخه‌ای بخط زین‌الدین خطیب ۰ که در کتابخانۀ برلین پیدا شده , چاپ 


ونشر شده است). 


مذاهب از میات رفتۀ سنیان 


مذهب ظاهری ِ 
داود بن علی اصفها نی معروف بها بو سلیمان ظاهری در سال ۰ ۲۰ با ۲۰۲ و 

در کوفه پدنا آمد ودر بغداد زیست‌وهما تجا بال ۷۰« بمرد . او نخست ازپیروان ر 
تیاه وین وود اور ۱ 


حون او به‌ظاهر کتاں و ست تمسك مىنمود ؛ مذهیش طاهری تامہده شد و 


اجماع را باین شرط قول‌داشت که حجمیع علماء امت بر جدری اجما ع کنند و قباس ۱ ا 


دا نمی‌پذیرفت مگر اینکه مستند بنص باشد و از عمل بدلائل دیگر مانند رای و 
استحسان وتقلید وغیره سرباز میزد وبنظر او آي کریمة «فان‌تنازعتم فی‌شی* فردوه 
7 الىالل والرسول"» «کاملتر وجامعتر از هرسخنی است که مردم برزبان میآور ند ". 
۱ 0 بعان‌مذهیش فراوان بودند . ازآن جمله‌پسرش محمدین داود (متوفی‌بسال 
۷ ه) وابن المغاس (متوفی بسال ۳۲٤‏ ھ ) شہرت دارند . این مذهب در ادل 1 
" منتشرشد وتا فرن پنجم در آن دیار رواج داشت وسپس روی باضمحلال نراد تااینکه 
در قرن هشتم کاملا از بین دفت. ۱ 
از کسانیکه بمذهب ظاهری گرویده بودند ممتوان ابو محمد علی بن چ 
اندلسی معروف به‌این‌حزم(متوفی بسال 05ه) زا یاد کرد که دارای تألیفات‌زیادی 
ما نند کتاب الاحکام لاصول الاحکام در هشت جزء » ومختصرالنبذ فی‌الفقه الظاهری, 
و کتاب المحلی فى فروع الفقه در یازده جزء , و کتاب الفصل فى الملل و الاهواء و : 
التحل وغره میباشد. 


۱- ابن‌خلکان , ج ۰۱ ص ۱۶۵ ۰ 
۲- سورة شاء (۴) ۵٩‏ . ۱ 
0 ۳- الاحکام لاصول الاحکام از ابن‌حزم ؛ ج ۱ ۰ ص ۰٩‏ وج ۵ ۰ص ۱2۰ » وج۷ ٠‏ 
ص ۵۵ - ۵۶ ۰ ۱ ۱ 


5 ۱ " فلسفه قا نونگذاری در اسلام 


ابن حزم مۇلفى دانشمند و در استدلال رومند بود وی در عبارات کش 
. سخنان درشت بکار میبرد وارز استعمال سخنان‌نیش‌دار دربارء مخا لفان‌خود» خودداری 
نمیکرد . مثلا اقوال ابوحنیفه و پیروان او را > دروغ وناشی از حماقت میشمرد . 

با وحود اینکه این مذهب ب‌طواهر نصوص تهسك می کرد واز رای و قباس 
دوری میجست؛ باز گاهی به نظر یا تی بر خوردميکنيم که مخصوص به‌این مذهب‌است 
و با دیگر مذاهب اسلامی مخالفت دارد . گرچه با نظریات حقوقی امروزی غرب 
نزديك است . مثلا در هبچيك از مذاهب شرع اسلام بر زن دارا واجب نمست که فق 


1 ۲ ۱ 
شوهر نادار خود را پیردازد جز در همین مدهب . 


مذهب طبری 


ابوحعفرمحمد بن جر برطبری در امل طبرستان بسالع ۲۲ ه متو لدشد ودرسال 
۰ ده در بغداددر گذشت ودردا نش‌های‌زیادی دست داشت ومو لف تاد یخ‌معروف‌طبری 
ی كمسر قر آن‌است که در پاره وان گفتها ند که : «بهتر از آن کاری دراین‌زمنها نام 
نیافته است » . امام نامبرده مسافرت‌ها نمود و فقه شافعی و مالك و فقه اهل رای را 
بامو حت ۰ وسیس مذهبی محصوص به خود بر گزید واین مذهب در بعداد رواج‌یافت. 
ابو الفرج معافای نرروانی وعده‌ای e‏ از روان مذهب او بودند . طمری در 
فقه تالیفاتی دارد که مهمترین آنا عبار تند از : کتاب اللطیف » و کتاب الخفیف » 
و کتاں| لسہط ¢ و کتاں الا ار ٤‏ و کتاب اختلافا لفقراء ۱ ودر کتان اخیر خودبه‌قایسةٌ 


ات المحلی از آبن‌حزم ¢ جلد Ne‏ شماره ۹° 
- برای دانستن اسامی‌باقی اصحاب وی و جویند گان مذهبش ا از ابن ندیم 
ص ۳۲۹-۲۲۷ مراجعه‌فرمائید. 


۰ مذاهب از ميان رفتاً سنیان ‏ ` ۲ ۰ 


مکاتب فقبی اسلامی پرداخته است. ' ۱ 
مذهب‌طبری دراواسط قرن پنجم هجری ازهم باشید ودراعماق‌تاریخ فرورفت. ` 
از نکات جالب توجه برای طرفداران حقوق زن در این دوز گادان این‌است 

که دراین مذهب ومذهب‌ظاهری که ذ کر آن گذشت , زنان اجازه دارند که در کل 

امور قضاوت و دادرسی نمایند . در صورتبکه ابوحنیفه فقط در امور مالی برای‌زنان 

. حق قضاوت قائل شده است ومذاهب دیگر این‌حق را بطور کلی از طبقهٌ نسوان‌سلت 


کردها و 


+ از آن قطعاً خطی درکتابخانا مص باقي بود » که در سال ۱۳۲۰ ه در قاهره " 
پچاپ رسید  .‏ ` 


۲- بدایةالمجتهد (ج ۰۲ ص ۳۸۱) . المحلی (ج ٩‏ ۰ شماده ۱۸۰۰) ۰ 


فصل هفتم 


مد اهب شیعه 


اهل تشیع 


1 مذهب‌هائیکه دمشتر داد آوری‌شد ند؛,مذاهب سنی نامیده‌میشو ند ۰ زیرا منسوت 
باهل س که پس از وقات ۳ اکرم و بتر لس بحلافت ابو ۳ صدیق و 
عمربن خطاب وعثمان بن‌عفان (رضی‌العنرم) قاکلند . 

ولی شععیان دداین مورد ۳ سنءان بمحا لت بر حاستند وسار امیر خالافترا 
سز اوار على بن ابیطا لب ( کرماله وجپه) داستند . جه او از اهل‌پیت پیامیر و مس 
عمو وشوی دختر او فاطمه و نخستن مردی بود که اسلام آورد . وبنا بگفتاد آنان ۰ 
پیأمیر او را ا تشیفی خود ہر گزید انان بجرات مذ کود از علی پیروی میکنند 
و شیعه ( دیرو ( نامیده شده ا زك 0 شعیان تقر یا يك دهم مسلەمن حجران را تشکیل 

۱ 
ممد‌هند 

بطوریکه پیشتر گذشت احتلاف سئی وشمعی بر باه احتلاف سیاسی بود که از 


اوائل تاریخ اسالامی شرو ع شد وهمچذان‌ادامه دارد ودر ان موقع شعمان دا این‌هدف 


۱- ماسینیون » در محل مذکور . 


بود که حق اهل بیت یام را از اپوپکر و عمر و عثمان و خلفای آموی و عباس 
بگیرند ولی ادام اختلاف این دو فرقه درحال حاضر توجیه مناسی ندارد. ٠‏ 
وهمچنن ميان شيعه وسنی در مسائل دیگر از قسل امامت و احتپاد و ادله و ۰ 
اصول وفرو ععبادات ومعاملات اختلاف‌هائی وحود داشت که به‌بعضی از این‌اختلافات ۱ 
در محل خود اشاره خواهد شد. ِ 
مسال امامت‌خود موجب انقسام واختلاف‌اهل شیعه وبرا کند گی آن یفرقه‌ها 
EE E‏ پە تر مب عبار تنداز: شیعهمامیه » يكوه "اسمعیلیه, 
پیروان کل این‌فرق‌براین‌متفق‌اند که‌امامت حق خاندان پیغمبراست ونیز در چپار 
امام نخستین یعنی علی‌بن‌ابیطا لب و دو پسرش حسن و حسین و علی‌بن زین‌العا بدین ‏ 
"فرزند حسین اتفاق دار ند. ۳ ۱ ۰ 
واما از آن به بعد افتراق پیدا منغ وز بدیه دیاش زید بسر على و یه 
اما سرا روش میهف از اه هرای سر هاوق الم و سار او 
بدو گروه منشعب میشوند ؛ فرقه اسمعبلیه هفتمین امام دا اسمعیل پسر جعفر صادق 
میدانند ولی ۳ امامیه یادوازده‌امامی پتر تب به‌سشوائی موسیالکاظم ۱ علىالرضاء 
. محمدا لجواد * على الهادی » حسن عسکری و امام دوازدهم محمد المهدی المنتظر 


قائلند واينك به‌مريك از مذاهب فوق باجمال اشارتی‌ميکنيم . 


شیعه امامیه 


اين گروه از شععه بلحاظ اینکه بدو ازده امام معتقد ند ¢ دوازده امامی 3 ۳ 


لحاظ اهمیتی که بامام واعتقادی که به‌عصمت ائمه ومېدی منتظر دارند" امامیه‌نامیده 


۱- ضحی‌الاسلام » ج ۲ ص ۲۰۸ وبعد . 
۲- رجوع شود به‌الملل و النحل شهرستانى ( حاشية الفصل فى الملل و الاهواء .۶ 


ا مک د رنه سپری ی گرد ودر این خلال وداج ۳ 


وا e‏ سل میسازه 0 دابطه i‏ موی است د رکه رمان دینک 


ذشته ر را با حال و ق ۳ بلاحق ۽ بمو ند میز‌ند ۰ 


شدها ند . 

ادلة تشریع در مذهب این شیعیان عبارت است از کتاب وسنت واجماع" ودر 
خصوص وقوع تحر یف در قر آن‌مجید بین دا نشمندان‌شعة امامیه اختلاف نظرو حود 
داردولی قول مختار برعدم وقوع ی و در مورد سنت احادیثی را قبول داز ند 
که اسنادش به‌اهل‌بست بر گردد واين احادیث را اخبار مینامند . 

و حجیت اجماع در نظر آنان نه‌برای اتفاق دانشه‌ندان برقولی میباشد وبس 
بلکه از آن جہت معتبر است که برقول‌امام معصوم نیز مشتمل‌است" . اماقیاس در نظر 
اخباریان‌ممنوع ونزد اصولیان مقبول شمرده شده است*" . ۱ 


اما در فروع فقه مذهب شیعةٌ امامیه اختلاف چندانی بامذهب شافعی ندارد . 


# والنحل از أبن حزم » مصر ۰ ۷ a‏ ¦ ج۲ » ص ۲ وبعد). همچنین نگاه‌کنید به‌ضحی 
" الاسلام(ج ۳ ص ۲۱۵ "دص ۲۲۹-۲۲۶ ) آنچه در باره مهدی‌یعنی امام منتظر آمده است که 
باز خواهد گشت‌ودشمنا نش را مثکوب وزمین دا پرازعدل و داد خواهدکرد . و آنچه از عمل 
اهل شيعه به‌تقیه بیان شده است » وتقیه دوشی‌مرموز دپوشيده است در احوالآنان » تازمانی 
که سختی‌ها ومشکلات پایان یابد . ۱ 

۱- بعداز اجماع, ادل عقلیه نزد شیعیان امامیه ازمنا بع‌حقوق شمرده‌میشود(متر جم). 

۲- وسیلةالوسائل فی‌شرح الرسائل در علم‌اصول از حاج سید محمد باقر » چاپخانة 
تبریزی ۰ ۱۲۹۰ ۵ › ص ۶۱ . ۱ 

۳- حلالعقول لعقدالفحول از محمدیاقر مرتضی طباطبا ئی که با وسیلةالوسائل چاپ 
_ ویکجا مجله شده است. ص۴۴ . 

۴- تذكرة الفتهاء آزحلی (ج۱" ص!) » وسیلةا لوسائل(س۷) .حلالعقول (س۵۳). 

۵- فرقهٌ اخباریان از شيعه امامیه ج زکتاب وسنت چیزی را حجت ندانسته و به‌میچ 
نوع ری واجتهاد واستدلال عقلی قائل نیستند . و اصل‌احتیاط را تعمیم‌داده ودر مواردبراگت 
نیز همان دا بکاد میبر ند ودر متام تعارش‌دلیل عقلی و نقلی بخلاف اصولیان دلیل نقلی‌را مقدم 
میداد ند . ولی اکش دانشمندان اهل شیعه اصولی هستند . (مترجم) 


مذاهپ شیمه e‏ 


بطوریکه بر خی این مذهب را بعنوان مذهب پنجم ودر ردرف‌مداهبت چرار گا نه سنت 
قرار دادها ند ۰ از مسائل خلافی در فروع حائز بودن متعه 1 ازدواج موقت 3 بعضی 
از مسائل ارث وغره مسباشد . 

امام حعفر صادق ( ۸۰ یا ۸۳ - ۵۱۵۸ ) نزد شیعیان امامیه شپرت بسزائی 
دارد و او از بز ر گان مجتم‌دین بوده وبه‌راستی وشرافت و دانش معروف بود و این 
مذعت را گاهی بهاو نسیت می‌دهند و « مذهب خعفری » می‌نامند و زرارة بن اعین 
(متوفی بسال ۱۵۰ ه ) ودو فرزندش حسن و حسن و عده زیاد دیگری نمز در این 

۱ ۲ 

مدهب اشتہار دار ند . 

تردیدی نمست که فر ق آمامہه اود رن فر فه شيعه است ودر ایران سیزده 
میلیون ودر ا کستان وهندشش‌میلیون ودرعراق‌نزديك بەدومىاىون ودر لىناننزديك 
به دویست و سی و پنجہز ار" و در سوربه قریب بازده هزار نفر شیعه امامیه زند گی 

۳ 
میکنند ۰ 

مذهب اماهمه از اغاز فرما نروائی حا ندان صفو یه (منسوب بهاسمعیل صفوی) 


سال ٩۰۷‏ ه (۱۵۰۱) تا کنون مذهبت رسمی دو ات ایران بشمار میرود . 


۱- رجوع شود به‌الفهرست ابن ندیم » ص ۳۱۴-۲۰۷ ۲۷۹-۲۷۵9 . از کتابهای 
معروف شیعیان : کتاب‌شرائع‌الاسلام ازجعفر بن حسن‌حلی معروف بهمحقق (متوفی بسال ۶۷۶ 
هجری یا ۱۲۷۷ م ) دشرح آن جواهرالکلام از محمد حسن نجفی متوفی در اواسط قرن 
ده ون گرد نتهاه ایی ا پوش سای دی وو 62 وکتانن: ماما تک ات هضور هد 
علامه تصنیف محمد‌جواد بن‌محمد حسینی عاملی (متوقی بسال۱۲۲۶ه) ؛ و کتاب وسائل‌الشیعه 
الی مسائل الشريعة ازمحمدبن‌حسن‌بن علی‌حر عاملی (متوفی بسال ۱۱۰۴ه) و کتا بهای‌حدیث 
که بیان آنها خواهدآمد . 

۲- در اواخر سال ۰۱۹۵۱ 

۲۱۰۰۱۷۴۰۳ در گزارش تقدیمی بجامعة ملل بسال ۰۱۹۳۴ 


A‏ فلسقة قانونگذاری در اسلام 


گرچه در قرن هیجدهم در ایران فعالیت‌های‌زیادی برای‌توحید مذاهب‌شیعه 

"- وسنی عل ام و لی به‌نتیجه نرسید 1 ۱ 

۱ ۱ در سوریه ولبنان پیروان این مذاهب را «شیعهٌ مناوله» - جمع متوالی یعنی 
پیروان امام على بنا بیطا لب - مینامند ودر لبنان داد گاهرای شرعی مخصوصی‌دار ند 
که در احوال شخصیه بین آ نان دادرسی وحکومت مینماید و داد گاهپای مذ کور را 
«المحا كم الجعفريه» می‌نامند . 


شیع زیدیه 


این گروه از شعیان زیدین‌علی‌را امام پنجم میدا نند و بعد از او بات فلا 
فاطمه دخت پیامبر قائلند . وامام زید در سال ۱۲۲ ه درجنگ بامردان خلیفهًاموی 
هشام بن‌عبدا لملك وبدست آنان کشته شد وهمچنین پسرش بحیی پس از سه سال در 
شورشی که علیه ولیدبن يزيد نمود. بقتل رسید . 

از مجتهدین زیدیه حس بن صالح بن حی (متوفی بسال ۱۹۸ه) و حسن بن 
زیدین‌محمد ملقب به «الامام الداعی الی‌الحق» که از سال ۲۵۰ تادا وفاتش۲۷۰ه 
در طبرستان پادشاهی داشت " وقاسم ین ابراهيم علوی » و نواداویحیی‌الهادی ؛ و 
ابوجعفر مرادی وغبره آواژه یافتند". 

از کتابپای قدیم زیدیه کتاب ب «ا لمجمو ع» حاوی اخبار وفتاوی منقول ازامام 


زیدین على اتک بر حسب موصو ع تر تیب یافته‌است؟ . وامروژه کتاب! لروضالنضیر 


٩‏ دجوع شود به کنفر انس‌های گو لدذ یھر 4ء1 ۵٩‏ ز10 14 ا 008۲ ع) صفح 
۲۴۹-۲۴۷ . 

۲- الفهرست از أبن ندیم » ص ۰۲۷۴ 

۳- گریفینی (:637 ) آنرا در میلان بسال ۱۹۱۹ م وان رسانده است .. _ 


در شرح مجموع الفقه‌الکسیر" تاليف شرف‌الدین حسین‌بن احمدحیم ی (متوفی بال 
(a11‏ از کتا بای معروف آنان بشمار مبرود.. ۱ 
شیع زیدیه نست به‌خلفای پیش از علی‌بن ابیطالب نظرمعتدلی دارد وخلافت . 
اپوبکر وغمر را پنا بقاعده «جواز امامت مقضول با وجود افضل»" نزدخود صحین. : 
مىدا نتد وزیدیه نزدیکترین فرقة شععه پمذاهب سنی‌هستند ومر کزشان شپرهاییمن ` 


۳ 
است وعددشان بهسه مسیون واندی بالغ میگردد ۲ 


شيعه آسمعیلیه 


این اقلیتازشیعیان‌هها نپائی‌هستند که امامت امام موسی‌الکاظم را نبذیرفتندو 
۱ بامامت بر ادر بزرگی او » اسمعیل معتقدند . این مذهب در مصر بدید آمد وار J‏ 
۹ تا سال ۱۲۱ میلادی ا فاطمی از این مذهب پیروی میکردند و امروز 
اسماعبلیان دو فرقه‌اند : 
~١‏ فرقَة اسم‌اعیلیة ثرقی که مر کزش در هند است ودر ایران و آسیای میا نه 
نین پیروانی دارد وریاستش بهعردهٌ امیر محم‌دشاه معروف به آ قا خان۸ است که بعقیده 
آنان‌چپل وهشتمین‌امام بعد اد پیغمبر أست ویکدهم از اموالشان را به‌وی مییرداژ ند 
وتعدادشان‌درهند آنگلیس بهيك میلیون نفر میرسد؟ 


۱- باتتمه‌اش از عباس بن احمد حسینی یمنی در پنج مجلد » در چاپخانهٌ سعادت‌مص 
. در سال ۱۳۴۹-۱۳۴۷ ه چاپ شده است . 
۲- الملل و التحل از شهرستانی (در حاشیةٌ کتاب ابن‌حزم) ۰ ج ص ۰۱۶۰ 
۳- پر حسب تخم نکتاب ( ۸6۵۶۵ ۱۸۵ ۸ 6۵ ) " چاپ نیویورگ ۱۹۴۵,ذیر نظر ˆ 
آقای‌سامترولز › ص ۳۳۶ . 
۴ پس ازفوت آقاخان, امامت وپیشوائی این گردهبا نوه اش کر یمخان است. (متر جم) 
چکتاب‌ماسینیون(مم مسب ۵۸۵۰ 4£ are‏ ) "پادیس ۱۹۲۳ صفحه۰۲۹۱ 


۱ فلسفة فا نوونگذاری در اسلام 


۹ فرقة اسماعبلیه غربی که در شهرهای‌جنوبی عرت و کرانه‌هایخلیجفارس 
وحبال حماه و لاذقة سو ز یه منتشر ندو تعدادشان در سور به باعلویان بھ بست هزار و 
۱ 
5 اصد تن همر سد ۰ 
اما فقه اسماعیله شپر تی ندا این < کتات «دعائم الاسلام»" از 
ما ققه اسماعیلیه شهرتی ندارد ودر این‌خصوص به کتاب «دعائم سلاع» از 
قاضی نعمان‌بن محمد میمی مغر ای (متوفی بسال ۳ ھ ( مبتو ان توحه کرد که 
نسحه‌هائی از ان وحود دارد گرچه همه ان کات کا حاپ نشده‌است ولى اخیراً 


۳ ت 
کتاب وصعت و کتاب حهاد و مقدهم‌ان آن کتان؟ مشر شده است . 


۱- از گزارش تقدیمی به‌جامعٌ ملل سال ۰۱۹۳۴ 

۲- به کتاب دا لمقدمة لدریالشر ع‌الاسلامی» تا لیف‌فیضی( با نگلیسی )مرا جمه شود | کسفورد 
۱ ص ۳۳۳-۳۲ ۰ ونیز به‌نام مسنفان کتاب‌های اسمعیلی‌درا لفهررست ابن ندیم » ص۲۶۷ 
په‌یعد » مراجعه شود. 

۳- به‌تحقیق آصف‌بن علی‌اصفر فیضی » چاپ اکسنورد ۰۱۹۳۳ 

۴ همچنین بهتحقيق فیفی » چاپ مصر ۰ ۰۱۹۵۱ 


فصل هشتم 
قوان عشمانی و مجلهٌ احکام عدلیه 


۱ فکر تدوین قانون رسمی 


در فصول گذشته پیدایش مذاهب اسلامی و اختلاف آنا را در اصول و فروع 
۳ بیان کردیم و اروضع تشریع و قانونگذاری در دوران حمود و از سبری شدن 
دوران طلائی الام مستجصر شدیم ۰ وهمچدن توصیح دادیم که حگوند از احتهادباز 

۰ £ 

ایستادند و تقلید عمومیت یافت و تألیفهای گونا گون از متن‌های مختصر گرفته قا . 
شر ح‌ها وشرح شر ح‌ها وحاشیه‌ها و تکمله‌ها و محموعه‌های فتاوی و تنقیح | نپا رواج 
یافت 5 بطوریکه بحت وغود در موصوعات فقهی دز شمار سحت تر ین کار ها در امد ۱ 

آنچه برسختی این امرمی‌افزود » این بود که احکام شرعی در معاملات رسماً 
تدوین نشده بود . در عپد علمان‌بن عفان ۳۰ ه (۰۵۰ م) قر آن براساس يك رات 
ِ "واخد جمع آوری شد واما سر وشت حدت حن ین بود زیرا عمر پن‌خطان با جمح- 
آوری اخبار وسنن مخالفت کرد واز آن بیم داشت که مردم به‌حدیث اقبال کنند واز 
توحه | نيا به‌قر آن کاسته شود. 


دراوائل‌فرن دوم هجری (قرن‌هشتم‌مبلادی) خلیفه اموی » عمر بن عدا لعز يز 


VY‏ ۲ ۱ فلسفةً قائونگذاری دراسلام 


و جون داش‌ودا نشمندان رادرمعرض‌زوال و تا دودی مدید بر آنش که بەجمع آوری 
" سنت اقدام کند » و به| بو بکر بن‌حزم نامه‌ای نوشت که احادیت را جمع آوری کند. 
۱ اما کش فر ارسید و باتمام اين مهم توقیق نیافت" واحکام معاملات در يك قانون 


عمومی درج نگردیدو؛مره‌ای جر یا کی کر اراء واقوال واحتراد بہار نماورد. 


کوشش‌های ابن مقفع وابوجعفر منصور 


عبدالله‌بن مقفع (متوفی بسال ۱46 ه) اصلا پارسی ونویسنده‌ای توانا بود و . 
به‌دانش وادب و بلاغت شهرتی بسزا داشت وترحمه‌های او ازفادسی به‌عربی‌نین ماه 
شتهار او کر ۱ 
در آغاز دوران عباسیان حون ابن مقفع هرج و مرج وجودسری در مذاهبت 
را بدید » در «رسالةا لصحابة» خود چگونگی را بحلفة وقت ابوحعفر منصور نوشت 
وزیان خودسری در احتهاد وپرا کندگی آراء مذهبی دا بوی باز نمود و تدوین يك 
۰ ۰ ۳ 5 ۳ ی ET‏ ي ^ 
فانون عامی را که مستخر ح‌از کناب وسنت > ودرصورت نودن‌نص؛ ماخود از ادائی 
باشد که برمنتای داد گری ومصلحت عمومی صدور يا بد ودر کلیهٌ کشودهای اسلامی 
کسان حاری شود " مغد وصروری دانست. 
اينك قسمثی از نامه ابن مقفع آورده میشود : « بطوریکه امیرالمومنین 
می‌بیند ۰ اختلاف قوانین واحکام در نقاط مختلف کشورهای اسلامی واحباناً تناقض 
آنپا امر مپمی است . .. جذانچه امیرالموّمنین فرماید که کلِهٌ احکام و روش‌ها در 
کتابی جمع گردد وبه‌همراه روش استدلالم‌ای هر قوم بحضور او تقدیم شود ودر اتا ۱ 


ص 


ص ۶ ۰ ۰ 
بدفت بنگرد ودر هر مورد رای خود را بدهد و قرمان دهد که کتاب‌جامعی دراین 


۳ ۴ ص‎ ۱ ra تنويرالحوالك درشرح موطاً مالك‎ -١ 
او مترجم کتاب معروف «کلیله ودمنه» است.‎ -۲ 


ء قوانن علمانی ومجلة احكام مدله " 


مد 


باره تدوین گردد 0 داد گاهرا دأیی مخالف آن صادر نکنند " در این ورت ف 


۱ میرودکه خداوند » این احکام گو نا گون آمیخته را به صواب راهبری کند وتقریب. 


این‌روش‌ها که بارأی و فرمان امیرالمومنن صودت میگیر دما وحدت کلمهواجماع . 
کرد ۱ 
این‌بود پیشنهادا بن‌مقفع ۰ گرچه‌این پیشنهاد هر‌گز عملی تقدزیرا فقبهان و 
کسانیکه می‌بایست عبده‌دار این امر شوند از ارتکاب خطا در تصمیمات و اجتهادات 
خود بیمناك بودند و نخواستند بشینبهٌ کار را حنان نهند که مردم را به‌پیروی از 
نظریات خود احبار کنند". 
دوایشی از ایو منصوز نیزاین قول دا تأیه میکند : او درسال ادغوق 


تشرف بهحج از امام مالك بن انس خواست که تمام مردم دا به‌عمل به مذهب خود 


وا دارد . ولی‌امام خودداری کرد؛ و گفت : «هر قو می گذشته‌ای وییشوای‌انی دارد ۰ 


واگر امیرالمومنین که خداوند او را پیروز گرداند » صلاح بدانند هر قومی دا 
بحال خود وا گذارند : 

سیس در سال ۱۹۳ ھ (۷۷۷م) خلیفة نامبرده در ایام حج پیشناد ر ۲ 
مالكتجدید کرد وباو گفت : «ای ابو عبدالله به‌تدوین فقه پرداز و کتابپائی در این . 


دانش بئویس و اد سختگیریپای ابن عمرو " رخصت‌های ابن عباس و شواد و نوادد 


۰ ابن مسعود اجتنان کن و در ان میان راهی معتدل که مورد اجماع ائمه و صا به 


رضی الله عتم باشد وش کو تا یحو است حداو ند مردم‌را وادار کنیم که بر چسب دانش 


وکتاب توعمل کنند و آنرادرتمام کشورها منتشرساريم وبمردم دستور دھیم تا بر خلاف 


۱ تاریخ القضاء فی‌الاسلام از آقای عر نوس " ص ۸۵-۸۴ : 
۲ اقوال پیشوایان را در هذمت تقلید بعدها نقل خواهیم کرد, 


Y٤‏ فلسفة قا نو نگذاری در اسلام 


آنا رفتازی ننمایند. ' 

مس امام ما لك کتاب الموطاً را بەرشتۀ تحری دز آورد . ولی‌جه در آن‌موقع 
وچه در زمان هارون! ارشید نحواست مردم دا به‌ییروی وانقیاد ازمذهب خود واداد 
کد . وهمن روش تا پیدایش دو ات عثمانی ادامه یافت وقوانن فقبی در کشورهای 
اسلامی بصورت مدون رسمی نکاشته نشد و ی که میحواست از اکم شر بعت 
اطلاعی بیدا کند : میبایست به کتب عمدة فقبی وشروح و حواشی و کتابپای فتوی 


مراحعه تما ین ۱ 


فتاوی هندی 


یکی از کسا که در قرن بازدهم هجری (هفدهم میالادی ) بر جمع فنوی‌ها ‏ 
همت گماشت " محمد اور نگ ریب بہادر عا امگیر ۲ پادشاه هند بود که مقرر داشت 
مشاهیر دانشمندان هند بهریاست شیخ‌نظام ء کنا بی‌جامع کلیة روایاسکه مورداتعاق 
همگان و مستده فتاوی بزر کان باشد ۰ تنظیم کنند ونیز نواددی دا که ورد قبول 
دانشمندان است در آن گرد آور ند : این کتان که به‌فتاوی هندبه بافتاوی عا ۳ به 
معروف است و بدان بادشاه منسوب »در شش حزء بز ر گی بصورت هدار مرغینا نی 
تر تیب یافت . وما نند سایر کتب فقپی در آن کتاب ازعیادات ومعاملات بحث شده‌است 


۳ 
/ ۴ ا £ مر یج 
ویکی ار مراجع هش‌ور عمه‌حنعی اف2 این حموعه تقر ماشیه رسمی ما نند فوانین 


۱- الامامة والسياسة از ابن قتیبه (ج ۲ , ص۱۵۹-۱۵۰) ۰ والانتقاء از این‌عبدالس . 
(س ۴۱) . 

۱۱۱۸-۱۰۲۸۲ ۸ ۱۷۰۶-۰۱۶۱۸ م) . شرح حال او را درقاموس الاعلام‌سامی 
بيك (استا نیو ۱۳۰۶ ه , ج ۴ * ص ۲۰۴۹) ودرا لموسوعة الاسلامية زیر عنوان اور نگهزیب 
lame wra g zeb)‏ [ه )E clo pedi‏ ملاحظه فرمائید . 


قوانین علمانی ومجلة احکام عدليه 0 : 


حجد‌ ین الزامی نمود ون در ش ل واسلوب همانند فوانن امروزی نگاشته نشده بود 
بلکه حاوی مسائل فراوان بود که برخی‌از آنبا حقیقی وبرخی بصورت فرضی‌بودند 


ودر ذیل هريك از آنا قول یا اقوال مختاد وبر گزیده بیان شده بود . 


قوانین عثمانی 

در قرن نوزدهم قوانین تَازءٌ ادوپائیان بصورت مدون در امد و دو لت‌عثمانی 
در رافت که نازمندیم‌ای رمان مستلزم وضع قوانیثی متناس با وضع حاضر است ۳ 
در سال ۱۸۵۰ قانون تجارت عنمانی از قانون فرانسه نقل و در سال ۱۸۵۸ قانون 
اراضی وضع شد . سس برای تدوین قانون کیفری نیز از قانون فرانسه استفاده 
شد وبعد باتوحه به‌قا نون‌ایطا لیا تعدیلات‌زیادی در آن معمول گردید و آئین دادرسی 
بازر گانی در سال ۱۸۲۱ وبازد گانی دریائی درسال ۱۸۸6 و قانون احر اء در سال 
۱۹۰ وقوانىن پراکندة دیگراذقبیل قانون آموال‌بی‌سر پرستان وقانون داد گاهمای 
بحش و اصول دادرسی شرعی وغیره وضع وتدوین پافتند. 

ا براین معظم قوانین عثما نی ج از نظار دح و نصوص وجه ار تفر شکل‌از 
قوانین خارحی اقتہاس شدهاند ودو لت‌عثها نی دراین خصوص به لز وم حش در بازړ گانی 
و تطوزات احتماعی توجه داشت و بعضی از مدونات قانونی عثمانی با شریعت اسلام 
: یاز کار وبر خی دیگی مغایر ومخالف حلوه گرشد ۰ 

۱ مثلا. در قوانین عثما نی مجازاتهای بر یدن دست سارق و یا شلاق زدن وامثال 
انا ۰ برداشته شده وبا وحود تحریم ریا درشر ع بمو جب آ ین دادرسی مدذی ) ماده 
۲ ) ود نون و که ربا حائز شمرده شد » که فل مجالی بر ای بط مطلب تیست 


و بحث در آن از موصوع ۳ خارج ننک 


۱- بماد یکم قانون جدید مرابحه. صادره درسال ۰۱۸۸۷ دجوع شود. 


فلسفة قاتونگذادی در اسلام. 


ای احته‌اء ی محسوت ممشو ند واز حر کت زمان وتغر وحرط ط متأشر ند... 


1۳ ادن ن جبت علل د گو ک۶ 3 ی قوانن در اختلاف عصر و مصر وگ وتاگو: ی ءسادتها 


3 ۰ تیه و خوشی‌ها 5 ناحوشی‌های مخصوص امت ها 3 ملت‌ها دیده مشو ند ۰ و امتا: 4 
a‏ :وا نەن مختلف نظر بعللی که هستة هو کزیآ نها پشمارمیرو زد و نظر بسیب‌هایو چودی 


ود از جات عدیده بایکدیگر نزدیکنه واز ايندو هر گاه بهتطمیق و مقایسه اين 


2 ۱ شرایع بپردادیم يك سلسله وجوه اشتراك در عین تماین در آنا دیده مشود . وجوه . 
۱ اختلاف واشتر ال قوانن اعم از قدیم و حجدید نو سنده ۳ با ندیشة تصنیف این کتات:: 
انداجت و این کہا ن جر يك مقدمة محنصری از بردسی در امر قانونگذاریاسلامی 


1 بر وفق مذهب‌های گو نا گون آن وشر ایع جدیده زمسباشد. 


۱ در نگارش اين رسا له کوشش فراوان بکار بردم که قضا با را از متام م صحیح 
2 وموثق بدست آورم و به‌لحاظ کثرت و تشتت مراجع ,مجبور بودم مصادر اصليرا آعوردی 
مداقه قرار دهم واین مر باتوجه باینکه چاپ‌های قدیمی بسیار درهم و برهم و 
بر گا و ورق‌پاره‌های زرد رنگ بی‌ادزش وبا حواشی وموامش اخوانا همراه است. 
پسیار مشکل ویر ذحمت می‌بود و مطا له این نوع کتب بقدری سحت و دشوار ان : 
که بعضی خوا ننده‌ها را دلتنگ وبیزاد می‌نماید وبدون توحه به گوهر حقیقی lî‏ 
به‌سب هراسی که از قیافةٌ ظاهرشان دارند رهایشان میکنند .۰ ۰۰ - 1 
من به‌عمل منفی آ نان‌خوشبین‌نہوده وبا آن بر گپای زرد پیؤند الك و ادادت ۱ 

بسته‌ام و افتخار میکنم SS‏ نباده وعاشقا نه بدنبالشان هستم 
چهآ نها گنجینه‌های اندیشة بشری بشمار میروند وخزینه مساعی و کوششمائی ست 

7 که گنه شتگان ما در میدان داش بقل وده وور گز بده‌تر بن:و ارز نده‌ترین فکرها 
دا از خود بجای گذاردهاند ومتصود اصلی من‌اين است که بقدر امکان مکنو این 


سس ٤‏ دفیههای ررد ددرنگ‌را ارون بکشم و سیس آنا را با نظریات جدید انطباق دم 9 


E‏ فلسفة فا نونگذاری در اسلام 


جلا احکام عدلیه 


دو لت عثما نی تدوین فا نون مدنی را نمز وجه همت‌خود قرار داد وانجەنى 
بام جمعیت مجله ( مجله جمعیتی ) مر کب از هفت تفر بریاست احمد جودت پاشا 
ناظر دیوان احکام عدلیه » بر گزید . در ابتدا* اعضاء انجمن مزبور عبارت بودنداز 
احمد خلوصی و احمد حلمی از اعضاء دیوان احکام عدلیه و محمد امین جندی و 
۱ سیف لدین اذ اعضاء شورای دولتی و سد خلیل بادرس اوقاف وشیح محمد علاءا لدین 
بن عا بدين'. واما در اثناء عمل در شمار اعضاء این انجمن تغیبرات و تبدیلاتی‌راه 
بافت . 
ا مذ کور تالف کنا بی بود در معاملات فقبی ک-ه دفیق و سهل 
7 المأخذ و عاری‌از اختلافات ونيز محتوی براقوال مختار ومشپور باشد که الم آن 
برهر فردآسان شود .» 
سیب تدوین کتاب مزبور را میتوان از تقریریکه‌خود انجمن ؛ درسال ۵۱۲۸۰ 
(۶۱۸۵) به‌پیشگاه صدر اعظم وقت عالی پاشا عرضه میدارد " بدست آورد : « علم 
فقه دریائی‌است بیکران و استخراح گو هرها ومرواریده‌ای آن متوقف بردارابودن 
۱ ملک کلی ومهادت علمی ا2 مخصوصاً در مدهب حنفی که دا نشمندان بسیاری با 


استعدادهی‌ای متفاوت در آن برخاسته‌اند . واختلاف‌های زیادی در آنمذهی‌بوجود 


۱- شيخ محمد علاءالدین بن‌عابدین مؤلف قرة عیون الاخبار درتكملة رد المختار » 
پسر محمدامین بن عا بدین (متوفی‌بسال ۰۵۱۲۵۲ ۱۸۳۶ م) مسنف کتابالمقود الددية فی‌تنقیح 
الفتاوی الحامدية و کتاب ردالمحتاد علی‌الدر المختاد در شرح تنویرالابصار معروف بحاشية 
أ بن‌عا بدین‌وغر آنها میباشد . شیخ محمد علاءالدین در اوائل تکملاٌ خود (ص ۴) میگوید که 
بعداز قریب سه‌سال همکاری از جمعیت مجله استعفا داد وبه‌میهن خود » دمشق,شام از کشت 


چون دلش «از آتش فراق میهن وخانواده ویاران صدیق تافته شده بود » . 


ا قوانین علمانی ومجلة احکام عدلیه 


آمده است و باوجود این چون فقه شافعی منقح نشده و مسائل آن بصورت پرا کنده. ۱ 
باقیمانده است پس جداکردن قول صحیح اذ میان آنیمه عقاید گونا گون و تطبیق 
. قضایا بر آنہا ۰ سخت دشواد است ؛ بعلاوه با گذشت زمان مسائل ی که بریایةٌ عرف و 
عادت استوار است در معرض تغیس قرار گرفته است . 
انجمن مجله‌از سال ۱۲۸۵ ۵ (۱۸۹ م) به‌کار آغاز کرد ومقدمه و کتاب‌اول ۱ 
مجله را بهشیخ‌الاسلام و مقامات عرضه کرد و تهذیب و تعدیلات لازم دا در آن 
بعمل آورد ۰ آ نگاه اعضاء جمعیت‌این کاررا میان‌خودتقسیم کردند و هر گروه‌بقسمتی ۱ 
پرداختند ولی زئیس انجمن در تنظیم کلیۂ ابواب شر کت داشت ودر سال ۱۲۵۳ « 
(۱۸۷۰م ) کار آنان پایان یافت. ۱ ۱ 
این بود چگو نگی تدوین قانون مدنی در کشو ر عثما نی که بهفرمان سلطان 


علمانی پنام «مجلةٌ احکام عدلیه» انتشار يافت . 


مجلا حکام عد لبه مشتمل بر یکهز ارو هشتصدو پنجا هو يك(۱ ۱۸۵ )مادهو منقسم هيك 
مقدمه و شا نزده کتات است . و مقدمةُ آن از یکصد ماده فراهم شده که ماد اول در 
تعریف دانش فقه وتفسیمات آن و بقیه مواد در بیان قواعد کلی و عمومی میباشد . 
کتاب‌های مجله عبارتند از کتاب بیع ؛ کتاب اجاره , کتاب کفالت ۰ کتاب 
حواله , کتاب رهن » کتاب امانات , کتاب هبه » کتاب غص ب و اتلاف » کتاب حجر 
وا کراه وشفعه ؛ کناب شر کت » کتاب و کالت , کتاب صلح و ابرا کتاب اقراد “ 
۱ کان دعوي + کان پیثات وسو گند ‏ کتاب قضاء . 


١‏ «مجلهه» در فرهنگگ صحیفه‌ای‌است مشتمل بر حکمت ونزد عرب هر کتاب‌را مجله 
گوینه (لسان العرب.ج۰۱۳ ص ۱۲۷) . 


۷۸ قلسفهٌ قانو نگذاری در اسلام 


بطور کلی احکام مجاه از کنا بای «ظاهر الروایه ی مذهب حنفی گرفته شده و 
در مواردی که میان امام اعظم و اصحابش اختلاف قول وحود داشته , محله گفتاری 
را يدير فته است که ۳ نمازمندیم‌ای رمان ومصا لح عمو می سان گار بوده اسیت 3 مئلادر 

۰ ,۰ £ ۶ 
محجور بت سعمه ماه از نظر به ابو روسف و محمد شا ی استفاده کر ده ورای امام اعظم 
را نادیده گرفته‌است . وهمچنین در عقد «استصناع» قول ابویوسف‌را بذدیرفته است‌و نین 
در موارد دیگر 

در اند کی از مسائل از محتویات کتابهای « ظاهرالروایه » حنفی اعراض و 

n aT: 2 0‏ 
بم داهب دیگر و حجه شده‌است ۰ مثالا درصمان منافع مال معصوت ¢ رای‌فقمهانمتا حر 
مذهب حنفی که بقول شافعی زدیکتر است وهمچتن فول ابو لت سمر قندی صاحت 
النوازل را در مورد حواز « بیع وفا» در مال منقول بر ول مدهبت حنفی در «طادر 

٩ 
. الروایه» ثر حیح داده است‎ 

در بر خی مسائل محله از قول حنقی 1 شا ید در سمل طا عدول کرده است 
مثلا در تعریف غبن‌فاحش ۰ مجله صراحت دارد براینکه " این غبن‌دد اموال وامتعه 
ك پیستم و در بیع حبوانات بك دهم و در غير منقول يك پنجم با پیشتر باشد » در 
صور تبکه بمو جب فتوای مذهبحنفی پاتوحه به‌نظر یه نصیر بن‌یحیی باخی غم نفا حش 
وقتی است که از این انداژه‌ها پیشتر باشد". 

بر حلاف فتاوی عا ۳۹ به ودیگر مجموعه‌های فقهی‌اسلامی " محله دراحکام 
عبادی و کیفری بحئی نکرده است و موادآن محدود باحکام فقبی متعلق به معا مالات 
مدئی است ۰ 

ار نظر تطبیق محله با قوانىن مدنی ارو با نقاتصی در آن یات مشود که اهم 


ت شر حعلی‌حیدد بررماده ۱۱۸ ۰ و رد لمحتار علی| لدرا لمختار (ج ۴ ۰ ص ۳۴۴). 
۲ النظر يةالعامة للموجبات والعتود فی‌الشر بعة الاسلامية ۰ ۲ ۰ ص ۱۸۲ . 


+ 


قوانین عثمانی ومجلهٌ احکام عدلیه ۷۹ 


آنها بقرار زیر است : نخست اینکه مجله از احوال شحصیه از قبیل ازدواج وطلاق . 
و نففه وك و نسب و ولات و وصایت و حصانت و متفرعات آنبا بحت نکرده است 
5 در کتان نهم که از حجر بحتی بمیان آورده و ھەچنىن از احکام ارث ووصیت ‏ ۱ 
ومفقود و وف ونيز از دیگر مطالبی که در قوانین‌جدیدیافت مشود » بحثی‌ننموده. 
است. علت اساسی‌این‌امر را اختلاف‌نظرهای زیاد در بر ھی ازمسائل مز بور " و تعدد 
ادبان وروش‌های گو نا گون در کشور عثما نیو نرمش‌سیاست‌دو لتو قت در رفتارخودیا 
خارجیای مقیم کشور عثمانی که در امور مذهبی واحوالشخصیه با نان آزادی داده 
شده بود › ممتوان دانست . 

ا سال ۷ وضع بدین منوال بود تا دولت عثمانی قانونسی در ازدواج و 
طلاق وضع کرد که در تاریخ ۸ محرم ۱۳۳۲ ھ ( ۱۳۳۳ مالیه ) بنام قانون خانواده 
اعلام شد » واین ةا نون گر چه در اصل برحسب مذهب رسمی‌حذفی بود ولی ددبسیاری 
از مسائل ما نند فساد ازدواج در حال | کراه و بطلان طلاق در حال مستی وبااکراه 
وتفریق‌زن وشوی درزمان شقاق ونزاع وغیره ازمذاهب دیگراسلامی متأثرشده بود . 

دو دیگر اینکه در مورد الزامات وعقود نظر یه کلی و عمومی در مجله یافت 
نمیشود . مثلا می‌بینیم که قواعد ایجاب وقبول که به کله عقود تعلق دارد در مبحث 
بیع درج شده واحکام جرائم مدنی در مباحث غصب واتلاف پرا کنده شده است ... 

سے دیگر اینکه مجله از نظر ية دعقن فاسد» پیر وی کرده است مثا برای‌صحت 
برخی عقود شراطی قائل شده که منافی آزادی عقود هیباشد و تسهیلاتی را که در 
برخی ازمذداهب دیکر دیده مشود مورد استفاده قرار نداده‌است ۰ مثلا در مجله‌چنن 
آ مده است که : تعلیق دمن بر آمر نامعلوم در مدت نامعین مو جب وساد بیع است و 
همچنین در مله , بخلاف مذهت شافعی منافع اموال را قابل تقوم و اردیابی 


نداسته ۰ ەمن ہت عاصب: صامن منافع مال‌مغصو به ئەست مر در بر خی‌موارد.,. 


6 فلسفهةً قانونگذادی در اسلام 


اما اين نقص بمو جب ماده ٤‏ آئین دادرسی مدنی عثما نی مر تفع شد و با 
توجه بەقانون ۱۵ حمادی‌الاخر ۱۳۳۲ ه (۲۸ نیسان ۱۳۲۰ مالیه و ٤۱۹۱میلادی)‏ 
که آزادی همه قراردادهای خصوصی را اعلام کرد کل عقود و تعم‌دات حنانچه 
مخالف قا نون ونظم عمومی واخلاق و آداب نباشد نافذ ومعتبر شمرده شده وبموجب 
این قانون برای تحقق عقد اتفاق طرفین عقد برنکات اساسی کافی است » گر چه 
بهذ کر نکات فرعی توجهی نشود ؛ ونیز معامله آنچه را که فعلا وحود ندارد ولی در 
آینده وجود خواهد داشت » جائزدانست . وتمام اعیان ومنافع‌وحقوقی دا که عادت 


بر دادوستدشان حاری ممباشد » در حکم مال قرارداد . 


شرح‌های مجله 
مجلهٌ حکام عد له به‌هنگام انتشار » توانست‌خلاء بزد گی را که درعا لم قضاوت 
ومعاملات شرعی وجود داشت. پر کند . ومسائل‌حقوقی‌را که در کتب فقبی پرا کنده 
و دستخوش فنوی‌ها واقوال متعدد ومختف بودند » بصورت روشن وثابتی در آورد و 
رجال قانون دا از رنج فم وتطبیق آنا آسوده ساخت. 
۷ آ نروز دسم بر این بود که متن‌های مختصر و کتب مهم فقه دا شرح کنند 
وبر آنا حاشیه بنویسند ولی از این پس شرح نگاری به‌تفسیر معا نی وبیان مصادر و 
ادلة موادمحله منحص شد . 
از ممترین شرح‌های تر کی قدیم مجله " میتوان‌شرح‌های عاطف بيك ورشید 
پاشا و جودت پاشا وغیره دا نام برد . و از قدیمترین شرح‌های مجله بزبان عربی 
شرحی‌است‌بنام « دراه محل احکام عدلبه» تال مسعود افندی مفتی سایق قیصری 
که بزبان عربی بر متن تر کی نگارش‌یافته ودرسال ۱۲۵۵ هھ (2۱۸۸۱) دراسلامبول 


بچاپ رسیده است و حاوی بیان صحیح مآخذ و شرح مختصر و روشنی از مندرجات ` 


یشان وله اح عل" 
و ی 1 9 2 


مجله است . 

سیس E‏ سلیم رستم باز لينا نی از اعضاء سایق شورای دو لتی عثمانی کار 
او را دثئنال کرد و شرح او در سال ۱۸۸۸ بچاپ دسید › وسیس بازها تجدید ان 
شد .' 

شرح مز بور کتابی اس ت کلان که فم آن آسان وعباداتشمختصر است ومآخذ 
را جابجا نق ل کرده است . واین شرح که جنبةٌ عملی آن بیشتر بود , با آنکه به‌بیان 
ادل تفصیلی نیرداخته بازمیانحقوقدانان عربی اشنپار یافته ودست‌بدست میگردید. 
و آقای بوسف آصاف نیز شرحی بعنوان دمر آةالمجلة» در دومجلد نوشت". 

اما بر گترین و برترین شرحی که بر مجله نوشته شده به «دررالحکام شرح 
محلةالاحکام» شور است که ملف آن على حدر ریس دیوانءا لی کشود عژمانی 
و امن فتوی و وزرسر داد گستری و استاد سایق مجله در دانشکدء حقوق انول 
بود . اين شرح در شا نزده 1 است و تقسیمات آن برحسب تقسیمات مجله میباشد 
وبر خی از محلدات بز ر گی وبرخی کوحك و از تفسیر «باز» مفصل‌تر است . و احکام 
را بادلة تفصیلی ومنابیع وما خذ بیان کرده است . وبالجمله تفسیری است وافی و بر 
تواناگی و احاطةٌ علمی مفسر وشارح خود دلالت داردو مورد استفادة شارحان متأخر 
قرار گرفته و نمز بوسبلهٌ استاد فہهی حسینی وکیل داد گستری به عر بی ترحمه‌شده ‏ 


۳ 


است ۰ 


۱- طبع سوم این کتاب در چاپخانة اد بی بیروت‌ددسال۱۹۲۳ انجام گر فتوازمرحوم 
ا کیان کی وهای اة انیت دهع وا نزن اسرل ا کنات قو 
شرح قانون اصول محا کمات جزائی وشرح قانون جزا و کتاب مرقاة الحقوق. 
۲ ۲- در مصر بسال ۱۸۹۴ چاپ شده است. ۱ 
۳ جزه‌هایاین کتاب بلود پراکنده بین سالهای ۱۵۲۵ ۱۵۹۳۶ در جاشاه‌یی 


A‏ فاسفةً قانو نگذادی در اسلام 


نخستین شرح از شرح‌های تارةٌ محله عبارت است از «کتان الادلة الاصو لبة 
شرح مجلة الاحکام العدلية فی‌قسم الحقوق المدئیة» که درتاریخ ۱۹۱۹ توسط استاه 
محمد سعید مراد الغزی یکی‌از استادان مدرسةٌ حقوق دمشق نگاشته شد . این‌شرح 
محتصر و در سه حزء کو حك و مشتمل است بر مواد کلی و تطیقی مید . 

محمد سعید محاستی استاد محله در مدرسة دمشق درسال ۱۹۲۷ شر ح‌دیگر ی 
بر محله درسه حزء بەروش تسیر على حدر نوشت که از کتا بای درسی‌است ومراجع 
در آن یاد نشده ولی برخی‌ازقوانن حدید این کتان مورد بررسی تطبیقی قرار گرفته 
است . شرح دیگری بخامةٌ محمد خ-الد اتاسی مفتی اسیق حمص تصثیف و بوسلةً 
فرزندش چان محمد طاهر اتاسی «عنی سایق حمص اتمام و منتشر شده .و این 
شرحی است مفصل ؛ و کافی و !فی که در شش جز" تر ڈیب یافته ودر آن ۳۳ بع‌فقهی 
مورد اعتماد » بیان شده است . واخیراً نیز شرحی ازسید منیر قاضی دئیس دانشکده 
حقوق بغداد ؛ در پنج حزء انتغار یافت که تمو یب آن بر وفق موضوعات است نه 


شماره‌های مواد قانونی؟ . 


# حیفا و یافا وغزة وقاهره بچاپ دسید و اصل تر کی آن در سال ۱۳۳۰ در چهار جلد در 
اسلامبول چاپ شد . وعلی حیدر داکتایی دیگر است بنام‌الاحکام الشرعية فی‌الاحوال الشخصية 
که آنرا در فرة رجب سال ۱۳۳۳ ۵ ٩۱۵(‏ م) مرتب کرد . ومجلة قضائی آنرا در دو جلد 
سوم و چهارم به عربی ترجمه و انتشاد داد ( سال ۱۹۲۳ - ۱۹۲۴ چاپخانۀ صادر . 
یروت ) . 

۱- در چاپخانةٌ بطریر کیة در سال ,۱۳۳۸ ه " بچاپ رسیده است . 

۲- درموضو عمجله کتاب دیگری ازمولف نامبرده هست که مختصر بوده ولی بسورت 
علفی تبویب شده و بنام «موجز فی‌القا نون المدنی» چاپ شده است . 

۳ دد حمص بین سنوات ۱۹۲۰ و ۱۹۳۷ بچاپ رسیده است . 

۴- در بغداد در چاپخانه‌های معارف و تفیض الاعلية بین سالهای ۱۹۳۶ - #۲۱۹۴۲ 


قوانین عثمانی ومجلة احکام عدليه ۰ ۸۳ 
شرح‌های دیگری نیز برمجله نوشته شده و لی غالا به‌شرح برخی‌از مواد آن؛ 


خصوصاً صد مادةٌ مقدمه | کتفاء شده است و بیان انپا موحب درازای سخن خواهد 


چ ر 


ډود . 


٭ بچاپ رسیده است. 


فصل نهم 
سیر و تطور قانون گذ اری در کشورهای شرقی 


مجله در روز گار ما 


تدوین قوانین در کله کشورهای عر بی عمومیت‌داشت ومقررات مجلهٌ احکام 

عدلیه در تر کیه ومعظم سرزمین‌های تابعهٌ آن تا مدتی پس از جنگ جهانی نخست 

احرا میشد و از آن پس در تر که بطور کللی لغو شد و متدرحاً در لبنان و سوریه ۰ 

جز در بر خی از مسائل ؛ ملفی گردید و امروزه تنها در فلسطین و اردن هاشمی" 
وعراق با تعدیلات وتغییرات زیادی اجرا میشود . 

در انحا نا گزیریم به طرح نون مدنی حدید عسراق اشاره کنیم : در سال 

۹ انجمنی در بغداد اھر تهیهقا نون مدنی تاره عراق گردید و کارمپم این‌انجمن 


این بود که فُوانینی بر اساس و ايه نصو ص فقه اسلامی تنظیم و مقتضات اجتم‌اعی 


۱- اصولا مواد مجله هما کنون در کشور اردن هاشمی اجراء میشود . البته تعدیلها و 
تنییراتی در آن بکار دفته است » از قبیل ماد: ۶۴ قانون محاکمات حقوقی و قانون تعدیل 
گواهان مسوبةٌ سال ۱۹۲۸ که بموجب آن قاضی میتواند به بردسی وادزیابی‌گواهی پپردازد 


( بهروزنامةٌ دسمی شماده ۲۱۱ منتشره در ۶ کانون اول ۱۹۲۸ مراجعه شود). 


0 u 


9 سیروتطود قا نون گذاری در کشودهای‌شرقی 


روز را ازقوانی خارجی اقتبان کندودز آن یگنجاند. انجمن مذکود یکی از فقیهان 7 
پام مصر ,دکثر سنروری پاشا را مأمور تیه پیش نویس این طرح کرد 2 پس از 
شتن قسمتی از مواد ؛ زمانی از کار باز ایستاد ولی مدد در سال ۱۹۶۲ بکار 
برداخت و آنرا ببایان رسانند . انجمن مز بور به‌ریاست دکتر سنهوری و عضویبت 

. عده‌ای از رجال قانون در بغداد هما کنون" به‌پردسی طرح‌جدید مشغولاست‌و پس از 
بایان کار آنرا بمنظود تصویب بیارلمان عراق خواهند برد" . | کنون بچگونگی 


ندوین قوانن در ممتر ین کشورهای اسلامی وغر بی اشارت میرود : 


پا کستان و هند 


بموجب آمار گیری سال ۱۹٤۱‏ جمعیت هند انگلیس پیش از تقسیم به‌پا کستان 
وهند درحدود جپارصد میلیون بود که نود وپنج هاون" انا مسلمان بودند واغلب 
۲ آنان در تواحی بنگال وینجاب و کشمیر اقامت داشتند و مذهبت غالب انان عبارت 
ی مھ س مد 
بود ار : سنی حمعی ؛ سروی از مدهب م » مدهب سیعه و مدهت شاقعی ‌ 
دو لت انگلیس از بادی امر مردم هند را در پیروی ار عادات و شرایع خود 
آزادگذارد > ودر تاریخ ۲ دا نونی وضع شد که بمو جس ان مسلما نان میدایستی 


درقضا یای‌ارثی وازدواجو غیره به‌قر آن‌وعادات واحکام قبیله‌ای‌خودعمل کنند» در نتیجه 


- مراد موقع تا لیف این کتاب است - مترجم . 

۴ این اطلاعات از دکتر سنهوری پاشا بدست آمد . ۱ 

۳ بکتاب ولفرد اسمیت , م14 Modern Isla i‏ ۲ لندن » ۱۹۴۶ ۰ ص ۰۱۵۸ 
رجوع شود . ۱ 
۴ سبت تعداد شیمیان به‌همةٌ مسلما نان پا کستان و هند تقریباً به‌يك سیزدهم رسک 


همان مرجع * ص ۳۰۲,رجوع شود. 


وجوم د اختلاف واشتر ترا کشان را راهن استدلالات موافق مالف روشن گردا 


ودر غالب مراحل .دوين و بحث سعی شد که هر نظریه پا ماد ی‌خود د بیان گر ود آینون 


و 


توجهبمذهب معینیوبدون تعصب‌در تر جیح وتفضیلر ایی .واین ۳ وان گان 
و پژوهند گان گر امی واگذاد مىشود. : 
"- امیدوارم.بدینوسیله بتو انم وجب نز اسلامی‌دا دد نب قانونگذادی بخودی.: ی 
ونان بمقتضای حقبقت روش ن گردانم واتار خرابکاریما وتشویش‌هاتی را میا 
ور اذهان اد ان بزدایم» اینان عده‌ای از مستشرقن ویروان چشم بها ناق ۳ 
آهستند که در تفحصات خودایا بمراجع اسل آشنائی ندارند و یا بمنابع غ موق ٠‏ 
توچ کرده‌اند . 1 ۱ ۱ ۱ : 
عات‌نابودکردن E‏ وت دی 
عدم دقت » نادانی * اعمال ر وفیره گنای است نا پخفودنی ا همچلین اموا 
اسلوب قانونگذاری غربی دا بر مطلعن شریعت انلامی خصوصاً بر.مجلة اجک 
عدلیه نزديك گردانم و وجوه توافق وتباین دو شیو تشریعی را در حد امکان واضح : ٤‏ 


این است بالجمله ار مقاصد من در تألیف این کتاب و نسبت بموفقیت خود . 


خرسندم . «مااوتيتم فن العم الیل > ۰ 
و ۱ سېك و آئین مۇلفین این است که تأليغات خود را با پوزش خواهی آغازند و ا 


بن طا -ا و فراموشکاریپای خود اغماش بخنواهند ۰ بنظر من اگر اعتدار آتان: 
بمنظور اظپارفروتنی باشد که آن درخود؛من نیست ذمن بش:ازآنان تیازمند اعتذار.-: 
و طب اشکنباگ ی پر تحمل خطاها و نقاثص واقعی خود در این کتابم و ناجار یادآور. 


ی‌شوم که این کتاب مقدمه‌ای بیش نبست و امید است کناب دیگری را تحت عنوان 
ظر يةلمامة رجات اتود من ن الشرية ی بر وفقمنمبهای ‏ مختلب. 


کر مه لسن قانو نگذادی در اسلام 


3 


قضات‌ور جال قا نون‌درحل وفهلدعاوی‌مسلما نان نا گز یر بودند برای‌اطلاع ازشریعت 
اسلام به کنب فقبی مراجعه کنند . ازمیان کتابهای فقبی حنفی » کتاب هدایه وفتاوی 
هندیه عا لمگیر یه وسراجیه" ودر فقه جعفری کتاب شرایع‌الاسلام آواژه یافت . 
وبرخی از کتب مزبود بزبان انگلیسی بر گردانده‌شد . مثلا هاملتون کتاب 
هدایه را درسال۲۱۷۵۹۱ وسرویلیام جونز سراجیه را در سال ۱۷۹۲ وبایلی‌برخی از 
ابواب‌فتاوی هندیه و قسمت معظم کتاب شرایع الاسلام" را ترجمه کرد . 

و تا اواسط فرن نوزدهم کار بدین منوال ادامه داشت . در این تاریخ دولت 
در وضع قانونگذادی جنشی بوجود آورد * و قوانین مختلفی از قببل قانون الغاء 
برد گی بسال ۱۸۶۳ و قانون کیفر همگانی و آئن دادرسی کیفری که از سال ۱۸۸۲ 
بموقع اجرا گذارده شد وقانون گواهی هندی" بسال ۱۸۷۲ و قانون اوقاف بسال 
Aa.‏ وقانون «شریعت» برای مسلما نان بسال ۱۹۳۷ وضع شد . 

این بود وضع قانونگذاری در هندوستان پیش از تقسیم اخیر که جز در 

" مواردیکه با وضع حدید تعدیل‌هائی بوجود آمده بود در بقبه موارد با مسلمانان 


برطبق احکام شریعت اسلامی رفتازمیکردند» خواه بمقتضای نصوص قا نو ن دراحوال 
بر طعق 6 سر ر ی مدر واه ڊ وص ٣‏ و دی و 


١‏ السراجية تا لیف‌س اج‌محمد سجاو ندی ازفتهاء قرن‌ششم هجری است که درموضوع 
فراش دموادیث شهرت دارد . وسید شریف جرجانی آنرا پنامء شریفیه , شرح کرده است . 

۲- در لندن در چهاد جزء بچاپ رسیده ودرسال ۱۸۷۰ نیز تجدید چاپ شده‌است. 

Baillie, Digest of Moobunmmudat Law. ¥ 

Indian Evidence Act. ¥ 

۵- ويلسون » جامعا لشريمة المحمدية الانکلیزية Digest of A4»glo Muha adan‏ 
سمل کلکته ۰ ۱۹۲۱ ۲ص ۴ د ۴۸-۲۱ . 

Shri ۸۵ ۰ 1937 «۶‏ . به کتاب مبادى الشريية المحمدية قأليف سید ملا 
Principles of Mobhamedan Law‏ » کلکته ۲ ص ۳۳ و بعدآن ۳ 


سیروتطور قا نون گذادی در کشورهای شرقی AY‏ 


شخصبه وخواه بمقتضای عرف وعادت در مواردی از قبیل شفعه وغیره . با وحود این : 
دادرسان در تطبیق احکام شرع چندان در بند اقوال فقیمان نبودند ؛ بلکه گاهی با 
تأثر از روش حقوقی انگلستان و تطور مقتضیات جدید ۰ تفاسیر خود دا وسعه 
میدادند ۳ 
در اینجا نا گزیر از بزر گداشت نبضتی هستیم که پیش از تجزیۂ اخیر دز 
هندوستان یدید آمد و عده‌ای از رادمردان ياك نباد مسلمان ما نند احمدخان 
بهادر (۱۸۹۸-۱۸۱۷) بنیان گذار دانشکده علیگره بسال ۱۸۷۵ که در سال ۱۹۲۰ 
به‌دا نشگاه اسلامی مبدل شد وقاضی مشود شیعه سیدامیرعلی (۱۹۲۸-۱۸4۹)صاحب 
تألیفات معروف بزبان انگلیسی » از جمله کتاب روح الاسلام" منتشره بسال ۱۸۹۱ 
وشر ع شین رکه بسال ۱۸۹۲ منتشر شد؛ وشاعر بلند آواژه محمد اقبال (<۱۸۷- 
۸ ) بر انگیز ند شورش اجتماعی اخیر و صاحب کناب محاضرات ششگانه در 
اساس فکر دینی در اسلا" ۰ ۳ <باستند و مردم را په اصالاح احتماعی و آزادگی 
از تقلید‌ها ای کور کورانه و پاره کردن بغدهای نادانی و باز کشت به‌روح شر بعت و 


احراز میادی دمو کراسی فراخواندند" ۰ 


۱- عبدا لرحیم » الشر يعة المحمدية ( ۵۳۵66۵[ madan‏ Muham).چاپ‏ مدداس 
بال ۱۹۱۱ ۰ ص ۴۴-۴۲ . 

۲- ماو Spirit of‏ 716 . چاپ پنجم آن در لندن بسال ۱۹۴۹انجام‌یافت. 

۴ نصا 262۵0۶0۵۵2 . که از دو جزء تشکیل یافته » بار اول در کلکته سال 
۱۸۹۲-۴ ۰ بچاپ رسید وبعد پارها تجدید چاپ شد . وچاپ پنجم از جزء دوم آن در سال 
۹ است. 

1 ۳ ۰ + لاهور‎ › Six lectures on the reconstruction of Thought in Islam —& 

۵- دجوع شود به کتاب ولفرد اسمیت مذ کور (س ۱۵ و ۴۷ و ۸) وکتاب د تشر 
سأیمو ندس (پیدایش پا کستان Making of Paketa‏ ۵ + لندن ۰ ۱۹٤٩‏ ۰ ص (YA‏ . 


بر 7 7 فلسفة قانونگذاری دد اسلام 


نوصت دیگری نین با قیام میررّا غلم احمدقادیانی (۱۹۰۸-۱۸۳۹) صورت 
گرفت . او نیز مردم را بسوی یکا نکی واصلاح دعوت کردو لی درسال۱۸۸۹ مدعی 
شد که همومهدی منتظر ومسیح موعود است واین ادعا برای او » درحبان اسلام یر 
نامطاو بی ایجادکرد'. وس ازمر کی او بیروانش دوقسمت شدند : یکی‌فرقه قادیا نره 
که به‌پیامبری بنیان گذار اصلی و بهپیشوائی جانشن او معتقد ماندند » و دیگری 
فرق لاهوریه که امروژه به‌جمعت احمدیه معروف ات و افراد آن به‌اشاعهٌ اسلاء 
مشغو لند . این گروه متشکل از مردانی آزاد اندیش است که به نموت موّسس مذهت 
قادیا نی ایمان‌ندار ند وهما کنون رهبری آنان پامولانا محمدعلی است . و نمایند کان 

ومبلغان این فرقه وشعات آن در اغلب شهرهای مغرب زممن فعا لمت میکنندً. 
بدون تردید نہضت علمی اصلاحی مزبود ۰ نضتی سیاسی به‌ریاست قائد اعظم 

ء 

محمدعلی جناح یدنال داشت که خواهان تاسس يك‌دو ات اسالامی مستقل بود. این 
چنیش انقلابی سخت در بی‌داشت که در شحه هند به دو دولت تیم کدی : اولی ۱ 
پنام بهارات یا هندوستان یا هند باا کثریت هندو و دومی با کستان یا جایگاه پاکان 
که نزديك هشتاد و دو میلیون واندی نفوس دارد و | کثرشان مسلما نشد واز دوقسمت . 


۰ ۴ ۰ 3 
تشکیل یافته است ۰ پاکستان غربی شامل سند و بلوجستان وپنجاب غربی و ایالت 


۱- رجوع شود بمجلةٌ المناد (سال ۱۳۴۴ د ؛ ص ۵۵ و سال ۱۳۴۶ ۰ ص ۵۴۲) د 
رسالهٌ آقای محمد خضر حسین (قاهره ۰ ۱۳۵۱ ه) . 

۲ کتاب اسمیت مذ کور (ص ۲۹۸ وبعد ) و کتاب گیب » طط 20/۵4۵ 
(ا کسفودد. ۱۹۴۹ ۰ ص ۱۸۷-۱۸۶) . 

۳- بموجب آمار گیری رسمی سال ۱۹۴۹ در نشریۀ وزارت اقتصاد پا کستان بال 


۰ ص ۸ . 
۴ے مسأاحت پا کستان شرقی پا نز ده صدم از مساحت کل پاکستان ولی جمعیت آن‌پنجاه 


وهفت: صدم جمعیت کشود است (همان مر‌جع) ۳ 


a 
1 


سیرو تطور ۳ نون گذاری در کشودهای‌شرقی ۱ ۱ : : ۸۹ 1 


EEA N SS AEE‏ ی و 

پا کستان شرقی که ازبنگال شرقی تشکیل یافته‌است . خلیج بنگال وسرزمین‌وسعی 

از اراضی هندوستان » پا کستان خاوری را از باختری جدا میسازد . وایالت کشمیر . 
تا کنون مورد نزاع واختلاف ميان دو دولت هند وبا کستان است. 

در چپاردهم آب ۷ با کستان بعنوان يك‌دولت مستقل تشکیل شد وروز 

بعد این دوات خودرا دومینون وعضو کشورهای مشترلا لمنافع اعلام کرد وبنابراین 


شد که حمعت موسان قانون اساسی را تدوین کند و نظام حکم را معنن دارد . در 


شراط ۱۹٤4‏ حمعیت مز بور هدف های نهاثی خود را اعلام کرد وممادی دمو کراسی ر 


و آزادی ومساوات وجوانمردی و داد گری اجتماعی را که با تعالیم اسلامی ساز گار 
میدانست ؛ در آن کنجانید . وبمناست استقلال با کستان بدین مطلب تین نا گزیر 
با ید اشاره کرد که حزائر هند شرفی هلندی نز که اهم آنا عبارتند از جاوه و 
"سوماترا در ۱۷ آب ۱۹4۹ بنام جمپوری اندونزی استقلال و حریت خود را اعلان 
کرد وسس بتاریخ ۷ کانون اول سال ۱۹٤۹‏ کنفرانس لاجه ؛ استقلال آ نرا نام 
کشورهای متحدءٌ حمروری اندو نزی شناحت . امرور اندو نزی هفتاد و پنج میلیون 
تفر حمعیت دارد که | کثر آنما مسلمان و شافعی مذهبند . وبرخی از احکام شریعت 


آمیخته ۳ عرف وعادت محلی بویزه در مورد احوال شحصیه بین | نان حاری انست. 


نفوس مصر تقر یا بست میلیوت وا کثرشان مسلما ّف و غالب ۱ نان شافعی. 
مذهیتد ¢ واین ام طبیعی بنظر مير سد جه امام شاقعی مذعب جل رل خود را در مصر 
انتشار داد . 


پیش ازدوران‌حکومتاسما عبلیه پره‌صرمذهب شافعی‌مذهب‌داددسی بود.وسیس 


۹۰ ۱ فلسغة قا نونگذاری در اسلام 
درزمان حکومت ایوبیان مجددآمذهب قضاء بشمار میرفت واین‌امرتاروز گار 


حکومت‌ظاهر بیبرو س‌ادامه داشت و لی‌بیبر وس فضاوت رابرحسب هريك ازچهار 
مذهب‌شافعیو ما لکیو حنفیو حنبلی باحفظ تقدم‌واو لویت بر ای قاضی‌شافعی,رسمیت‌داد. 
و امر براين منوال بماند تادر زمان تسلط عثمانیان که دادرسی برحسب مذهب‌حنفی 
انجام میگرفت وتا امروز دادرسی شرعی در این کشور برهمان روش است . 

در دوران حکومت عثما نی داد گاههای نظامی بوجود آمد و دار صلاحیت 
داد گاهرای شرعی یرگن دید . در مصر بعلل سیاسی‌مجلةٌ احکام عدلیه مورد عمل 
قرار نگرفت واستقلال قطاگی و ادادی مصر در زمان اسمعیل پاشا بنا بفرمان خدیو 
مصر در تاریخ حمادی‌الاو لی ۰۱ «ه ( ۱۸۷ م) اعلام شد . 

سيس در تاریخ ۷۵ برای رسید گی حقوق بیگانگان در مصر قانون مدنی 
و داد گاهرای مختلط در آن کشور بوحود آمد وبعد در سال ۱۸۸۳ داد گاهپائی بنام 
«محا کم اهلی وقانون‌مدنی اهلی وقوا نین مختلط مختاف مد نی‌تنظیم‌یافت و لوایح ادق 
هم در مورد ترتیب داد گاهپای شرعی تصویب و صلاحیت داد گاهپای شرعی فقط 
باحوالشخصەومتفر عات آن! منحصر شد . 

در مصر نین حنبش اصلاحی تاژه‌اي بنام ثبضت سلفیه يا مذهب سلف صالح 
برهیری سید حمالالدین اففا نی (۱۸۹۷-۱۸۳۹) و شا گردش استاد امام شیخ محمد 
عبده ( ۱۹۰۵-۱۸6۹ ) مفتی مصر که خداوند هر دو دا غرق آمرزش کناد بوجود 


آمد وممادی آن‌بوسیله کتا برا وسخنر انرا و مقالات نشر گردید که مرمثرین أنامجلة 


۱- رجوع شود بکتاب گودبی ( Goadby’s Introduction to the Study.of Law‏ ) 
لندن ۰ ۱۵۲۱ . ص ۱۶۲ و ما بعدآن . و تاريخ القضاء فى الاسلام از آقای عر نوس (صفحة 
۲۳ ور ص ۱۹۶ ویعد) . 

۲- مراجمه شود به «تاریخ الاستاذالامام‌الشیخ محمد عبده» از آقای محمد رشیددضا. 
چاپخانةٌ المنار " ۱۹۳۱ ۰ 


سبروتطور قا نون گذاری در کشورهای شر قی ۱ :۹۱ 


المنار بو دکه در سال ۱۸۹۷ در قاهره بدست آقای محمد رشید رضا ا شد . 

هدف‌های مذهب سلفیه دجوع بق ر آن وسنت وجنگ با خرافات و بدعت‌های 
مخالف دين وهر گونه جمود فکری و تقلید کور کورانه بود . بلی «مقلدین هرامت 5 
سایه‌های بیجانی از دیگران هن و بم‌قدار و دست آویز دشما تند » وحواس و 
قوای درا کهآ نان فرود گاه دسیسه‌ها ونشیب گاهو سوسه‌ها است » و دلمایشان پراز 
بزر گداشت کسانیست که افساد به گردنشان انداخته‌اند وبه‌هر طرف میکشندشان . 
بالنتبجه غر آنان را خرد میشمارند ونسبت به‌ابناء نوع خود نامیمون وبدپندارند ۰۰ 
و کار واعمالآنان را خوار وسيك میدانند . 

بنابر این م ذهب سلفی بامذ هب وهابی بامذ هب جد بدحنبلیان" نزديك است چه این 

دو مذهب به کتاب وسنت قابل اعتماد استوار است واجتپاد را براین اساس و پایه 
میدانند » بی آنکه خودرا به آراء برخی از فقیپان مقلد قشری مقید سازند . 

مذهب سلفی معتقد است که‌باید مذاهب مختلف اسلامی‌را متحد کرد" نه‌اینکه 
به‌یکی از مذاهب تمسك حست . چه د ملت اسلام نمبتواند بار تقلید ... مقلدین هر 
مذهب بخصوصیرا بدوش بکشدویامسا لح‌اقتصادی وخا نواد گی وزناشوئی‌خودرا منوط 
بهفیم آنان از کنب مذهب بخصوصی در سختی‌ها و آسانیپای آن نمایده"و همچنین 
بروان این مذهب شریعت اسلامی را با تهدن‌های تازه ساز گار دانسته و بسماری از 


داد وستدهاگی را که‌باقتضاء نیازمندیهای بازر گانی روزپدیدار گشته » حائزمیشه‌ار ند 


۱- العروة الوئقی چاپ مطبعةٌ اعلیه , بیروت ۰ ۱٩۳۳‏ ۰ ص ۶۶ . این مجلاهنتگی 
بوسیلهٌ سید جمال افنانی وعبده در پادیس تنظیم مییافت ودرمدت هشت‌ماه » هیجده عدد از آن 
منتشرشد . ۱ 

, ۳ رجوع شود به‌المناد » سال ۱۳۴۵ ه  ص‎ ٣ 

۳ المنار » همانسال ‏ ص ۱۵۸ , 


۹۲ ۱ قلمفةٌ قائونگذاری دداملام 


جدمعتقد ند که: «درمقام تعارض عقل و نقل‌او ای مر جح ومقدع‌است». این‌معنی با گفتاز 
ابن‌تیمیه نیزساز گار است : « احادیث صحیح درشر ع اسلام همیشه با مقتضای عقل 
موافق ات" 
براثر همین حنش حجسته بود که رئیس دانشگاه الازهر مرحوم شیخ مەد 
مصطفی مراغی (متوفی بسال ۱۹2۵) دست باصلاحاتی زد و به‌توحیه مسائل پرداخت 
و آثار پسندیده‌ای در عسالم تشریع و تحقیق ونشر ازخود بجای گذاشت و گروهی‌از 
دا نشمندان را بنمایند گی خود به کذفرانس بین‌المللی در مورد حقوق تطبیقی‌بتاریخ 
آب سال ۱۹۳۷ فرستاد . این نما ند گان مسئو لبت‌های‌جزائی ومدئی را در قوف 
اسلام تشر ریح کردند واستقلال گوهری شر بعت اسلامی وشا IE‏ | در تطسیق ۳ 
Ey‏ جدید احتماعی » بدون هیچگو نه تأثر ازحقوق روم » مورد ا قراد 
دادند . لذااساس مذ کورمعتبرشناخته‌شد ومقرر گر دید که قوا نین اسلام‌ب نیازه‌ندیمای 
زند گی ح-اضر ساز گار است و نیز در کنفرانس مزبود قراد بر این شد کہ در 
کنفرانس‌های آینده به هنگام بحث در مسماگل مر بوط بهشرع اسلامی » علاوه بر 
ربا نپای دیگر بز بان عر بی نر کته و انس داده شود. 

و همچنین انجه‌نی‌به‌ریاست مرحوم شیخ مراغی و عضویت گروهی از حمله 
حضرت شیخ عبدا لمجیدسلیم مفتی مصروشیخ فتح‌الّسلی‌ان رگیس قضات مصر تشکیل 
شد و کاداین انجمن اصلاح و تدوین قا نوناحوال‌شحصیه پروفق حاحات زمان باتو حه 

باصول معتبره در جمیع مذاهبت اسلامی بدون تقید بمدهب مخصوصی ڊو و" 
۴_ کتاب الاسلام والتصرانية معا لعلم والمدنية ازشیخ محمد عبده «جاپاخنه المناد 
سال ۱۳۵۰ ه *ص ۵ ۰ 


۱- تاریخ‌التشریم الاسلامی از سبکی و دفتایش (قاهره ۱۹۳۵ ۰ ص ۳۵۱و بعد) . 
مرا جعه کنید به‌سخنراني حضرت شیخ‌مراغی‌هنگام افتتاح جلسات این انجمن در كتاب‌القضاء* 


سیروتطور قافو نگذاری دد کشورهای شرقی a‏ 


خی انیل افا قوس از وی ار که ستاو مت فر ۰ 
داشت › عمل به‌محله عثمانی را منع کرد » وشیخ محلوف منیاوی را به تطسق دادن ۱ 
قاتون فان ا مک کیک بر ووا ر 
و موارد موافقت و مطابقت اين دو قانون با یکدیگر مورد بحث قرار گرفت ۱ ولی 1 
تیه ووضع قانون مدنی مصر که مقتبس از قانون مدنی نایلون بود ماية اعتراض 7" 
شدید گروه محافظه کاران شد وبرخیاز آنان دزا ات بی‌نبازی باین‌امر بر آمدند ۱ 
ومرحوم قدری پاشا کتاب «مرشدالحيران الی‌معرفة احوال الاندان» را بشکل‌قانون 
مد نی حدید باتوجه باصول مذهت حنفی ا کا 

از آن س جون حکومت مصر گروهی را برای تبادل نظر در قوانین مدنی 
ومیل ا ا گرم امن تا پیدادشد و گروهی از دانشمندان" اصول.: 
قانونگذاری جدیدرا مورد اعتراض قراردادندو آنرا پادوحیه مردم؛بیگا ناتشخیص ‏ 
دادند و باد انتقاد گر فنند . وخواستار آن شدند که فوانن شر ع‌اسلام که سیزده‌فرن. 
بر مردم سا بق حکومت داشت " اسای و ايه قا نونگذاری قرار گیرد ۰ جه شریعت 


مزبور با مفاخر ملی وذبان عربی چنان جوش خورده و گنج‌هائی از مظاهر قومی‌را 


#فی‌الاسلام از آقای عطیه مصطفی‌مشرفة (مصر» ۱۹۳۹ ۰ ص ۸۰-۷۸) ۰ د همچنین به نشریافصلی 
جمیت حقو ق تطبیفی ۲۵1۱۵۵۲۵6 \APYJlwBulletinTrimestriel de la Société de ]êgislati0¬‏ 
. ص ۳۵۷-۳۵۶ رجوع شود. 

۱- این کتاب مشتمل بر ۱۰۴۵ ماده است . کتا بهای‌قا نون الاحوالالشخصةالمصری۔ 
که بدان اشارت خواعد شد - وقا نون العدل والا نصاف لا الاوقاف شامل ۴۰۰ ماده؛ 
از تا لینات قدری پاشا است . . _ 

۲- از قبیل شیخ محمد سلیمان نائب دادگاه عالی شرعی در دسالةٌ خود «بای شرع 
نحکم» (قاهره » ۱۹۳۶ م) وشیخ احمد محمد شا کر در رسال خود «الشرع واللغة» (قاهره؛ 
۴ » وآقای محب‌الدین خطیب ودیگران . 


یه فلسفهٌُ قانونگذادی در اسلام 


در بر گرفته است که از هر حرت با تمدن حدید و نرضت ملی ساز گاری و مناست 
دارد. و از این راه میتوان خود را از شوذ بیگانه آزاد کرد و مصر دا به‌پیشوای 
شرق دساند » ذیرا قوانین شریعت اسلام با خواسته‌های افرادمال اسلامی ساز گار 
است واین ساز گاری برای موفقیت هر قانون لازم و بایسته است . 
حکو مت مصر تدوین‌احکام شریعت‌را دراحوال شخصیه برمینای مذهب‌حنفی 
به محمد قدری پاشا وا گذاد کرد و او قانونی در ۹6۷ ماده شامل مباحث ازدواج 
وطلاق وحقوق‌اولاد ووصایت وحجر وهیه و وصبت وارث تدوین کرد ۲ اين قا نون در 
داد گاهم‌ای شرعی ءصر ودیگر مما لك اسلاعی ۳ ومرجع دادرسی شناخته شد ۲۱ 
پاستناد ماد ۲۸۰ لاح محا کم شرعی مصوب سال۱۹۱۰ درمصر مذهب‌حنفی 
بر دیگر مذاهت رجحان داشت و میبایست مورد عمل قراد گیرد ولي قانون شماده 
۵ صادره در سال ۱۹۲۰ این موضوع را تعدیل کرد »و در مسائل معینی از ابواب 
نفقه و عده واحکام مفقود عمل بمذاهب مالکی وشافعی وغیره را نیز حایز شمرد. 
همچنبین کشود مصر » همواره در مدو نات شرعی حدید خود بای بد پمذهبت 
اپوحنیفه نبود » وقانون مواریث مصوبةٌ ششم آب سال ۱۹6۳ گرچه اساساً مبتنی بر 
کتاب قدری پاشا نوشته شده بود » در برخی از مسائل با آن بمخا لفت پرداخت واذ 
مذهبت شافعی پروی کرد > از حمله در این مسا له که اختلاف محل اقامت (اختلاف 


: : ۲ 
الدادین) حتی نسمت بمردم غر مسلمان ثیز از موانع‌ارث بشمار نمیرود. وھەچنین 


۱- از مرحوم شيخ محمد زيدبيك ابیانی‌شرح معتبری براین قانون در به جزء باقی 
مانده است . 

۲- دراین مسأله فلسطین در قانون ارث خود مصوبه ۸ آذار ۱۹۲۳ ولبنان درقانون 
مصوبه ۱۸ حزیران ۱۹۲۹ و سوریه در فره‌ان دولتی شماده ۱۸۳۳ مورخ ۶ شباط ۱۹۳۰ 
(که مورد تا بیة مقامات فرانسوی بموجب قرار شماره ۱۲۴۵ صادره ۸ شباط سال ۱۵۹۳۰ ۶ 


سیروتطور قا نو نگذادی در کشورهای شرقی 7 


بمو جب ةا نون جدردو قف‌مصوب سا ل٩٤۱۹‏ پخالاف مذه‌حنفی؛حقرجو ع اروقف‌برای 
واف وافرارموردو قفو نيز تعین‌مدت برای و قف <اگزشہر ده‌شدو نص اہو قف‌جا گزشمر ده 
شد؛ و نصان وقف به‌غیر وارث به‌ثلث محدود گشت ,و پموحب قا نون وصیت حدید 
صأدره درع۲ حزیران۱۹4۲ وصست بنفع وارث وهمچنین وصمت دربارءٌ بازما ند گان 
فرز ندیکه‌همزمان باه‌وصییا زمان حیات موصی وفات بابد . جائز شمرده شد. 

اما از نظر قانونگذادی مدنی بدواً در سال ۱۹۳5 هیئتی برای تنقیح قانون 
مدنی مصر تشکیل یافت وسیس در سال ۱۹۳۸ هیئتی دیگر وبعد در بایان هماسال 
هت سومی به ریاست دکتر عبدالرزاق سنو ری راشا تشکیل شد . انجمن نف کوز 
وس از دوسال کار خودرا بیایان رسا ند ودرد نیا لان پادداشتم‌ای پراددشی در توصیعح 
قوانین مزبور منتشر ساخت. 

قا نون تازه ازسه منبع البام گر فته‌بود : حقوق تطبیقی * اجتهادات داد گستری 
هشن شروت ایازم , 

نظر یه سوء استفاده از حق " مسئّو لیت عدم تشخیص و تمییز » حوالهٌ دين . 
مدا حوادث و پیش آمدهای نا گا نی , احکام بیمار مشرف بم ر گف > عبن " شمول 
مرور زمان , شفعه , هبه ‏ وغیر آن از احکام تفصیلی" از شریعت گرفته شد . پس از 
تصویب » قا نون مذ کور در ۱۳ تموز سال ۱۹6۸ منتشر شد ومقرر گردید که از ۱۵ 
تشرین ۱۹۶۹ موردعمل قرار گیرد . این قانون مشتمل بر ۱۱۹ ماده بود و در 


نخستین ماد آن جنین دستور میدهد که هنگام نبودن نص يا اصل عرفی » شربعت 


# فراد گرفته بود) از مذهب شافعی پیروی کرد ند . 

۱- دجوع‌کنید بهخطابةٌ دکتر سنهوری‌که داجع باین قسانون در انجمن پادشاهی 
جفرافیائی کشود مصر در ۲۴ نیسان ۱۹۴۲ ايراد شده و در مجلهٌ قانون داقتصاد سال ٩۲‏ » 
ص ۵۷۰-۵۵۱ انتشار یافته است . 


